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PRELEGEREA 1 


SISTEMUL ŞTIINŢEI DREPTULUI. 
LOCUL TEORIEI GENERALE A DREPTULUI ÎN 
SISTEMUL ȘTIINȚEI DREPTULUI 


$ 1. Consideraţii generale privind rolul ştiinţei 

Ca fenomen social aparte şi ca formă specifică de activitate umană, 
ştiinţa reprezintă un sistem de cunoştinţe despre natură, societate şi 
gândire, cunoştinţe ce sunt obținute prin metode corespunzătoare şi care 
sunt exprimate în concepte, categorii, principii şi noțiuni. Acest sistem nu 
poate fi privit ca o imagine statică ci pe un sistem care se dezvoltă şi 
produce continuu cunoştinţe noi, ca valori spirituale (imagine dinamică).. 

Astfel, de-a lungul timpului, au fost făcute numeroase clasificări 
sistemului ştiinţei, însă a fost acceptată, în mod unanim, clasificarea trihotomică 
în: ştiinţe ale naturii, ştiinţe despre societate şi ştiinţe despre gândire. 

Scopul ştiinţelor despre societate este acela de a cunoaşte legile 
generale ale existenței şi ale dezvoltării societății, de a studia formele de 
organizare socială şi modalitățile specifice de manifestare a diverselor 
componente ale realității social-umane (politice, etice, juridice etc). Legile 
generale ale societății se deosebesc de legile naturii prin anumite trăsături, 
astfel că primele se manifestă în însăși activitatea oamenilor dotați cu rațiune 
şi conştiinţă. 

Prin conținutul obiectului său, ştiinţa dreptului aparține ştiinţelor 
despre societate. 


$ 2. Sistemul ştiinţelor sociale 

Unii autori”, clasifică ştiinţele sociale în: 

- Ştiinţe de tip nomotetic — care au ca obiect activitățile umane ce îşi 
propun să stabilească legile şi relaţiile funcționale corespunzătoare, în cadrul 
lor utilizându-se observaţiile sistematice, experimentale, studiile statistice 
etc. (de exemplu: economia, politologia, sociologia, psihologia, demografia, 
lingvistica etc); 

- ştiinţe istorice — care îşi propun reconstituirea şi interpretarea 
trecutului; 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, ed. a 3-a, Editura C.H. Beck, Bucureşti, 2008, 
p. 1. 

“Angela BOTEZ, Ştiinţele sociale şi mutaţiile contemporane în epistemologie, Vol. 
Epistemologia ştiinţelor sociale, Bucureşti, 1979, p.95. 
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- ştiinţele care studiază aspectele normative ale societății, care 
delimitează lumea dominată de norme, obligații şi atribuţii (de exemplu: 
ştiinţele juridice, etica etc); 

- cercetarea epistemologică a ştiinţei — ca disciplină filosofică socio- 
umană. Aceasta abordează activitatea cognitivă ca o activitate esențial- 
umană. 


$ 3. Ştiinţa dreptului în sistemul ştiinţelor sociale 

În sistemul ştiinţelor sociale, ştiinţa dreptului ocupă un loc distinct 
atât prin obiectul său de cercetare (realitatea juridică — parte componentă a 
realităţii sociale) cât şi prin relativa sa autonomie metodologică. 

Ştiinţa dreptului studiază juridicul sub toate formele sale de 
manifestare. Ea cercetează legile existenţei şi ale dezvoltării statului şi a 
dreptului, instituțiile politice şi juridice, formele sale concret-istorice, 
corelaţia cu celelalte componente ale sistemului social, modul în care 
instituţiile politico-juridice îşi pun amprenta asupra societății şi suportă, la 
rândul lor, influența socială! şi explică formarea, evoluţia şi aplicarea 
dreptului la conduita oamenilor în societate. Astfel, ştiinţa dreptului 
analizează domeniul relaţiilor sociale la care participă oamenii, ca putători 
de drepturi şi obligaţii juridice, cu toate consecințele ce decurg de aici. 
Interacțiunea oamenilor în acest domeniu vast al realității sociale implică 
intervenţia dreptului, în scopul coordonării conduitei, prin reguli normative, 
obligatorii şi prin care li se limitează dreptul „absolut” de manifestare. 

Ştiinţa dreptului este cea care formulează principiile generale în baza 
cărora dreptul îşi structurează un mecanism adecvat de influențare a 
comportamentului oamenilor, în temeiul unor cerințe valorice”. Acest 
mecanism trebuie să fie eficient şi adaptat permanent la schimbările sociale, 

Ştiinţa dreptului nu cercetează doar norma juridică sau jurisprudența 
sau contractul ş.a. ci ea „supune unui amplu proces explicativ contextul 





! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 2. În acelaşi sens, cât priveşte 
caracterul ştiinţific al dreptului a se vedea Georgio DEL VECCHIO, Lecţii de filosofie 
juridică, Ed. Europa Nova, Bucureşti, 1993, p. 28; Dan CIOBANU, Introducere în studiul 
dreptului, Ed. Hyperion XXI, 1991, p.10. loan CETERCHI, loan CRAIOVEAN, 
Introducere în teoria generală a dreptului, Ed. All, 1992; lon MOTICA, Gheorghe MIHAI, 
Fundamentele dreptului. Teoria şi filosofia dreptului, Bucureşti, Ed. All, 1997; loan 
CRAIOVEAN, Tratat elementar de teoria generală a dreptului, Ed. Al Beck, Bucureşti, 
2001, p.164; Ion DOGARU, Dan C. DĂNIŞOR, Gheorghe DĂNIŞOR, Teoria generală a 
dreptului, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2006, pp. 4-5; Gheorghe BOBOȘ, Teoria generală a 
dreptului, Ed. Didactică şi Pedagogică, 1983, p 12.; Sofia POPESCU, Teoria generală a 
dreptului, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 2000, pp.10-12;. 

2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 4. 
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social-cultural” în care îşi fac apariţia normele juridice şi instituţiile juridice 
cooperând în acest proces cu toate ştiinţele sociale: istoria, demografia, 
sociologia, economia politică, statistica ş.a. 

Dar, nu putem reduce dreptul doar la normă, aşa cum procedează 
Kelsen. Filosoful german Schelling, în anul 1800 spunea „ştiinţa dreptului e 
o ştiinţă pur teoretică. Ea este pentru libertate exact acelaşi lucru ca 
mecanica pentru mișcare, pentru că deduce acel mecanism natural, sub care 
ființele libere pot fi gândite ca atare în raporturi juridice — mecanism care 
negreşit, nu poate fi constituit decât prin libertate”. 

Ştiinţa dreptului s-a dezvoltat permanent, în ciuda a ceca ce Auguste 
Comte, acum 150 de ani, spunea că dreptul, nefiind o ştiinţă, va trebui să 
dispară. Mai mult decât atât, fiind departe de a dispărea, dreptul a cunoscut o 
dezvoltare corelativă altor ştiinţe prin apariţia unor noi ramuri de drept: 
dreptul comunitar, dreptul spaţial, dreptul nuclear, dreptul populaţiei ş.a. în 
acelaşi timp, este de remarcat faptul că nu toate ştiinţele juridice se află 
astăzi, pe acelaşi nivel de cunoaştere sistematică, unele fiind la nivel exnpiric 
de ex.: ştiinţa despre dreptul asigurărilor, despre dreptul cosmic ş.a. 

Dreptul nu reprezintă altceva decât o generalizare a experienţei 
umane într-un anumit sector de activitate şi conţine o serie de date verificate 
ŞI sistematizate, un complex de noțiuni, categorii, concepte şi principii, dar şi 
un ansamblu metodologic, în baza căruia fenomenele pot fi studiate şi 
investigate. 

i Aşadar, dreptul, ca fenomen normativ, reprezintă o „tentativă” de 
disciplinare, de coordonare a relaţiilor sociale, în vederea promovării unor 
valori repetate de către societate, cum ar fi: securitatea libertăţilor 
individuale, proprietatea, siguranța juridică etc. | 


Ş 4. Sistemul ştiinţei dreptului 
î Jurisconsultul roman Ulpian, cu două milenii în urmă considera că 

„ştiinţa dreptului este cunoaşterea lucrurilor divine şi umane, ştiinţa de a 
deosebi ceca ce este drept de ceea ce este nedrept”. | 

ci In literatura de specialitate, majoritatea specialiştilor sunt de părere 
că părțile constitutive ale sistemului ştiinţei dreptului sunt următoarele: 
Teoria generală a dreptului, ştiinţele juridice de ramură, ştiinţele juridice 
istorice şi ştiinţele ajutătoare (participative). 


4.1.Ştiinţele juridice de ramură 

Sistemul unitar al dreptului unei societăţi este alcătuit din totalitatea 
normelor juridice în vigoare la un moment dat. Științele juridice de ramură 
studiază fenomenele particulare juridice şi anume ramurile dreptului. Fiecare 
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ramură a dreptului este alcătuită dintr-un ansamblu de norme, ce 
reglementează o anumită categorie de relații sociale şi care are drept esa 
de departajare şi organizare: obiectul reglementării juridice şi metoda 

ifică ementare. 
pie am e de ramură! au ca obiect de cercetare ete 
normelor juridice ce formează o ramură de drept, precum şi caiet e 4 
instituţiile juridice constituite în baza lor. De exemplu: dreptul pita aaa 
dreptul administrativ, dreptul civil, dreptul penal, dreptul î rep 
muncii, dreptul securității sociale, dreptul procesual civil, dreptu prin 
penal, dreptul internațional public, dreptul internațional privat, drep 
comunitar, dreptul comercial, dreptul comercial internațional ş.a. 

Să luam ca exemple două mari ramuri: dreptul civil şi dreptul penal. ii 

Dreptul civil reglementează relaţiile sociale cu un conținut ara asi 
(raporturi de proprietate, raporturi obligaţionale ş.a.) precum şi relații 
personale patrimoniale (proprietatea intelectuală, existența îi au, 
integralitatea morală a persoanei), utilizând metoda echivalenţei (a ega ema 
părților, care este o metodă aan ea pa e studiază normele şi 

i tului civil este ştiinţa dreptului civil. ti _ 
e ai penal î formează relațiile de apărare socială, relații 
ce se nasc între stat, prin organele sale special abilitate şi cei ce iri 
dispoziţiile legii penale. Ştiinţa ia studiază normele şi raporturile dreptului 
iinţa dreptului penal. 

aie a faptul ca ştiinţa dreptului are la „bază această parte a 
ştiinţelor juridice de ramură, care reprezintă un subsistem al dreptului, fără 
însă să se epuizeze prin referire la acestea. 


4.2.Ştiinţele juridice istorice a | e 
Ştiinţele juridice istorice studiază istoria dreptului unui stat sau istoria 
generală a dreptului. Cercetarea istoriei dreptului prezintă importanță din 
A 3, 

mai multe puncte de vedere şi anume: 5 .. | 
- mai întâi, ea dovedeşte că structura actuală, studiată nu numai 
sincronic, ci şi diacronic, are legături statomicite istoric în pilde pini 
ie să ări i instituții a realiza calea 

Aşadar, trebuie să urmărim evoluția acte înestuță pentru 
pe care au urmat-o în timp, de progres juridic; Sa ai 
- apoi, în studiul istoriei dreptului se descoperă: existența unor legi, 

i - ... . A A _. . . 

apariţia unor forme de drept sau dispariția, după caz, în strânsă legătură cu 





! Ştiinţele juridice de ramură se suprapun sistemului dreptuiui.. 
2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, 2008, p. 6. i PPP 
3 Vladimir HANGA, Introducere. Istoria dreptului românesc, vol. |, Ed. Academiei, 
Bucureşti, 1980, pp.17-18. 
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legile generale ale dezvoltării sociale sau cu sistemele de drept atestate în 
timp. 

Pentru doctrinarii români şi specialiştii în istoria dreptului, cercetarea 
istoriei dreptului românesc prezintă o deosebită importanță întrucât atestă 
continuitatea viețuirii în acest spaţiu a poporului român, precum şi vechile 
forme ale dreptului, păstrate în cele trei țări: Țara Românească, Moldova şi 
Transilvania. 

De remarcat, faptul că tot din această categorie a ştiinţelor juridice 
istorice face parte şi istoria ideilor juridice, istoria marilor curente şi şcoli de 
drept (şcoala dreptului natural, şcoala pozitivismului juridic, şcoala istorică a 
dreptului ş.a.). 

Un loc distinct în categoria ştiinţelor juridice istorice îl ocupă dreptul 
privat roman atât datorită varietăţii şi rigurozității instituţiilor şi normelor, 
cât şi pentru influența pe care respectivul tip istoric de drept a exercitat-o în 
timp şi spațiu asupra fenomenului juridic de-a lungul mai multor perioade 
istorice, începând cu antichitatea şi până în epoca contemporană!. 


4.3. Ştiinţele ajutătoare (participative) 

Fără să facă parte propriu-zis din sistemului dreptului ştiinţele 
ajutătoare (ce formează un grup de discipline: criminalistica, medicina 
legală, statistica juridică, logica juridică ş.a.) sunt indispensabile cunoaşterii 
unor fenomene de drept şi unei bune aplicări a normelor juridice?. 

În etapa investigației unor anumite realități de drept, aceste ştiinţe 
participative utilizează mijloace ştiinţifice specifice altor ştiinţe, spre pildă: 
ale fizicii, ale chimiei, ale ştiinţelor medicale, ale ştiinţelor matematice ş.a. 
De exemplu: în cadrul criminalisticii, fotografia judiciară utilizează procedee 
fizico-chimice; în acelaşi mod se întâmplă în cazul ridicării şi al conservării 
unor probe; statistica juridică utilizează mijloace matematice ş.a. 


4.4. Teoria generală a dreptului. Necesitatea studiului acestei 
discipline 
Unul din fenomenele întâlnite în societate (pe lângă cele morale 
politice, economice, ştiinţifice sau religioase) este fenomenul juridic. Acesta 
este format din: dreptul pozitiv, faptele juridice, raporturile juridice, 
conştiinţa juridică, formele de instituționalizare cu caracter juridic. 
Fenomenul juridic, social, poate fi studiat din multiple unghiuri: 
filozofic, sociologic, juridic, logic sau istoric. Astfel, Teoria generală a 
dreptului îl studiază din punct de vedere juridic, îi cercetează formele, 





! Ioan SANTAI, Introducere în studiul dreptului, Ed. Bucura, Sibiu, 1995, p. 11. 
2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, 2008, p. 7. 








conținuturile, structurile, funcţiile, mecanismele strâns legate de realizarea şi 
aplicarea lui într-un drept pozitiv, pentru a le explica în mod raţional. 

Disciplina Teoria generală a dreptului stadiază problematica 
dreptului în ansamblul său, nelimitându-se la investigarea unuia din 
sectoarele domeniului juridic, astfel că depăşeşte sfera analizelor făcute de 
disciplinele juridice de ramură şi de cele istorice. Ea reprezintă disciplina 
fundamentală a sistemului ştiinţelor juridice. 

Teoria generală a dreptului studiază, din punct de vedere extern, 
problemele comune tuturor sistemelor de drept, utilizând metode 
interdisciplinare sau pluridisciplinare. „Această ştiinţă juridică, introductivă 
şi de sinteză, urmăreşte recunoaşterea fenomenului juridic prin 
studierea raţiunii de a fi a finalităților sale, a conceptelor sale 
fundamentale, realizarea ordinii juridice în globalitatea sa”?. Ea formulează 
şi defineşte conceptele fundamentale care constituie punctul de plecare 
pentru investigațiile ştiinţelor juridice de ramură şi ale ştiinţelor 
juridice istorice. 

Interpretarea dreptului implică recurgerea la conceptele, principiile şi 
procedeele juridice generale. 

Obiectul Teoriei generale a dreptului îl constituie explicarea 

noţiunilor elementare şi a principiilor comune diferitelor ramuri ale 
dreptului. 
De asemenea, trebuie să distingem între nivelul de maximă 
generalitate şi de maximă abstracţiune, cum este cel al Teoriei generale a 
dreptului, şi nivelul celorlalte ştiinţe juridice particulare sau de ramură care 
au un grad de generalitate şi abstracţiune mai redus . 

Aşadar, Teoria generală a dreptului este „acea construcție 
intelectuală, metodică şi organizată, care are la bază observarea şi explicarea 
diverselor sisteme juridice şi are drept scop să definească marile coordonate 
ale construirii şi aplicării dreptului, rațiunea de a fi a dreptului”, izvoarele şi 
principiile generale ale dreptului, norma juridică şi instituţiile juridice”. 

În consecinţă, ar trebui să răspundem la întrebarea: de ce este necesar 
studiul unei asemenea discipline în formarea viitorilor jurişti sau funcționari 
publici? Putem răspunde că în sistemul nostru de drept romano-germanic, 
intervenţia sporită a legiuitorului în toate sectoarele de activitate precum şi 
tendința de înmulţire a actelor normative, pot duce la contradicții între 
numeroasele norme juridice ceea ce necesită o atentă aplicare a actelor 


aie a ei a io ie EEE) 
! Gheorghe C. MIHAI, Teoria dreptului, Ed. All Beck, Bucureşti, 2004, pp. 2-3. 

2 Sofia POPESCU, Teoria generală a dreptului, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 2000, p. 32. 
? Gheorghe C. MIHAI, Teoria dreptului, Ed. All Beck, Bucureşti, 2004, p. 18. 

4 Sofia POPESCU, Teoria generală a dreptului, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 2000, p. 36. 
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normative conform unor reguli privind interpretarea dreptului. Pe de altă 
parte, apar situații juridice noi, nereglementate şi neprevăzute de către 
legiuitor sau cărora nu le mai sunt aplicabile reglementările juridice în 
vigoare, apărând ceea ce se numeşte, în literatura de specialitate „vid 
legislativ”. i 

In aceste două cazuri, pentru ca juristul să poată soluţiona cazurile 
concrete, el va fi nevoit să recurgă la principiile generale ale dreptului, la 
diferitele metode de raționament precum şi la procedeele juridice atneiale, 
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PRELEGEREA a li-a 


Da a 
METODELE CERCETĂRII ŞTIINŢIFICE A DREPTULUI 
(METODOLOGIA J URIDICA) 


i ii generale privind metoda de cercetare | 
ză Cat pe i Pi existenţă ale unei ştiinţe este stabilirea metodei 
cunoaştere). :. 
R ră stinţifică „AP mijlocul rațional necesar obținerii a 
cunoştinţe teoretice adevărate despre domeniul investigat. „Mijlocu 
rational” este constituit din principii operaționale şi din reguli care definesc 
tehnicile şi care este absolut „necesar” deoarece, în absenţa sa, obținerea de 
cunoştinţe adevărate este întâmplătoare şi aleatorie. e 
Astfel, aşa cum opina Tudor Vianu, a începe cercetarea ştiinţifică a 
unui anumit obiect înseamnă a încheia o convenţie cu propria ta inteligență 
căci dacă natura acţionează spontan, gândirea, în mod special cea ştiinţifică, 
acționează pe bază metodică”. Aplicând o metodologie adecvată, aceasta e 
regăseşte apoi în adevărul dobândit. Metoda apare ca mijloc eficace a 
a intii „metodă” provine la latinescul methodos care însemna cale, 
drum, dar şi mod de expunere. Interesul oamenilor de ştiinţă pentru 
perfecționarea metodei a dus la apariţia ştiinţei despre metodă: metodologia 
(methodos şi logos adică „ştiinţa despre”). | | | PS 
Nicolae Popa defineşte metodologia ca fiind |, sistemul principiilor 
generale de investigație, deduse din sistemul celor mai generale legi 
obiective”3. Metoda, în opinia domniei sale, priveşte fie un anumit principiu 
metodologic (metoda particulară), fie un procedeu tehnic oarecare (metoda 
individuală). Sa pe Ș 
Mircea Manolescu în lucrarea sa „Teoria şi practica dreptului . 
defineşte metodologia ca fund „vorbirea i despre „metodele sau căile 
întrebuințate de ştiinţă, sau de omul de ştiinţă în cercetările sale, adică ştiinţa 
călăuzirii pe căile pentru descoperirea adevărului”. A (sale 
O metodă trebuie să fie determinată de însuşi obiectul cercetănii 
ştiinţifice şi trebuie să corespundă legilor acestuia. Ţ | j 
Între diferitele etape metodologice — generală, particulară, 
individuală — se stabilesc raporturi complexe, în cadrul cărora se pot 
N N NI o 
Tudor VIANU, Metodă şi obiect. Opere, vol. 9, Ed. Minerva, 1980, p. 192. 


? Ni ] ă i, op.cit, p.l3. 
Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit, p | = 
3 Mircea MANOLESCU, Teoria şi practica dreptului, Ed. Fundaţia Regele Mihai ], 


Bucureşti, 1944, p. 10. 
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distinge aspecte caracteristice legăturii dintre: general şi particular, parte şi 
întreg, proces şi moment ş.a!. 


$ 2. Noţiunea „metodologiei juridice” 

O bună cunoaştere, explicare şi aplicare a dreptului (a fenomenului 
juridic) necesită o metodologie specifică, în baza căreia să se realizeze o 
investigare ştiinţifică a mecanismului acțiunii sociale a dreptului, a funcţiilor 
lui, a esenței, a conținutului şi a formei sale, a legăturilor sale multiple cu 
societatea?. 

În aceeaşi lucrare amintită, Mircea Manolescu defineşte metodologia 
juridică ca fiind „ştiinţa metodelor juridice, adică ştiinţa despre căile pe care 
se îndrumează cercetările omului de ştiinţă juridică pentru aflarea 
adevărului, despre obiectul ştiinţei juridice, despre realitatea juridică”” sau, 
într-o exprimare mai plastică, consideră că metodologia juridică ar fi 
„sistemul care organizează legăturile dintre apele adânci — uneori liniștite, 
alteori tumultoase din diferite regnuri juridice, aflate la atât de deosebite 
niveluri şi cu mari accidente de teren între ele”. 

Într-o altă opinie” metodologia juridică a fost definită ca fiind o 
activitate ştiinţifică din domeniul dreptului, ce constă în soluţionarea şi 
utilizarea unui ansamblu de reguli, metode şi procedee de cercetare prin care 
se urmăreşte, după un plan organizat şi sistematic, cunoaşterea şi explicarea 
fenomenului juridic precum şi al tuturor factorilor ce-i influențează şi 
determină evoluţia, în vederea atingerii unor anumite obiective şi scopuri 
sociale concrete atât în elaborarea dreptului cât şi în aplicarea normelor şi a 
principiilor juridice. 

În ceea ce ne priveşte, achiesăm la opinia exprimată de Nicolae Popa 
conform căreia, metodologia juridică reprezintă acel sistem al unor factori 
de o relativă invarianță într-un număr Suficient de mare de metode, factori 
ce au ca obiect raporturile, legăturile, relaţiile care se stabilesc între 
diferite metode în procesul cunoaşterii fenomenului juridic“. Factori de o 
relativă invarianță, într-un număr suficient de mare de metode sunt în acest 
caz principiile, normele sau criteriile metodologice. Acestea formează 
conținutul metodologiei juridice. Raporturile, legăturile, relaţiile care se 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit, p.14. 

? Nicolae POPA, Prelegeri de sociologie juridică, T.U.B., Bucureşti, 1983, p. 67. 

* Mircea MANOLESCU, Teoria şi practica dreptului, op.cit., p. 10. 

* Andrei CONSTANTIN, Aspecte teoretice privind metodologia cercetării ştiinţifice în 
domeniul dreptului- metodele de interpretare a normelor juridice, Revista Studii de drept 
românesc nr. 1-2/2006, p.164. 

*Nicolae POPA, Augustin RĂDUCANU, Quelque consideration sur la notion de la 
methodologie juridique, Analele Universităţii din Bucureşti, Drept, nr. 2 /1983. 
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stabilesc între diferite metode reprezintă obiectul metodologiei juridice. 
Aceste raporturi multiple dintre aceste metode se pot stabili fie înainte, fie în 
timpul, fie după încheierea actului de cercetare ştiinţifică. 

Ca sistem de principii de investigație fundamentate obiectiv, 
metodologia este inerentă înțelegerii ştiinţifice a mecanismului acțiunii 
sociale a dreptului, a funcțiilor lui, a esenței, a conținutului şi a formelor 
sale, a legăturilor multiple cu societatea. 

Încercând să identificăm conținutul metodologiei juridice — care s-a 
conturat chiar ca o disciplină distinctă — putem spune că ea cuprinde patru 
mari componente: logica juridică, logica judiciară, tehnica juridică şi artele 
juridice. 
Logica juridică o putem defini ca parte a metodologiei juridice care 
se ocupă cu sursele, adică un mod de gândire, logic prin excelență. În cadrul 
logicii juridice sunt cuprinse: mitologia sau ideile, sociologia juridică sau 
datele şi nomologia sau construcțiile. 

Logica judiciară are în vedere modul de interpretare şi de punere în 
aplicare a normei juridice. Logica judiciară trebuie să existe la orice 
practician al dreptului, fie că este avocat, procuror sau judecător. 

Artele juridice sunt cele care privesc modul de formulare şi de 
interpretare a normelor juridice, dar şi arta de a judeca. Artele juridice sunt 
de două feluri: 

a.) fundamentale, precum crearea şi interpretarea juridică ori normei; 

b.) complexe, precum arta legiferării, arta administrării sau arta de a 
judeca. i 
Tehnica juridică este o activitate complexă de redactare şi de 
formulare a normelor juridice. Tehnica juridică are reguli clare, precise de 
care trebuie să se ţină cont în redactarea normelor. 


$ 3. Metodele cercetării științifice juridice 

Aceste metode sunt preluate, ca şi în cazul altor ştiinţe despre 
societate, din alte ramuri ale cunoaşterii şi adaptate scopului pentru care 
servesc în cercetarea juridică, neexistând o metodă proprie de cercetare în 
cazul ştiinţelor juridice. Fiecare dintre aceste metode este utilizabilă, în mod 
specific, în cercetarea, analiza şi interpretarea fenomenului juridic. Dintre 
aceste metode enumerăm!: metoda logică, metoda comparativă, metoda 
istorică, metoda cercetării sociologice concrete, metoda cantitativă, metoda 
experimentului, metoda sistemică, metoda structural-funcțională ş.a. O să 
analizăm în cele ce urmează doar o parte dintre acestea. 





! Toan CETERCHI,  Momcilo LUBURICI, 7eoria generală a statului şi dreptului, 


Bucureşti, 1989, p. 15-18 
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3.1. Metoda logică 

Dreptul, ca ştiinţă sistematică, este preponderent o ştiinţă deductivă! 
Necesitatea argumentării se prezintă ca o cerință sine qua non atât în 
construcțiile teoretice ale dreptului cât şi în practica judiciară. Cunoaşterea 
pe cale deductivă pleacă de la premisa că nu se poate dovedi nimic decât 
pornind de la principii anterioare: inducția şi experienţa. 

| In drept, metoda logică reprezintă o totalitate de procedee şi 
operațiuni metodologice şi gnoseologice specifice, prin care se creează 
posibilitatea surprinderii structurii şi a dinamicii raporturilor necesare între 
diferite componente ale sistemului juridic al unei anumite societăți”. 

Știință eminamente sistematică, dreptul se apropie foarte mult de 
matematică, aşa cum şi Mircea Manolescu demonstrează în scrierile sale 
doar obiectul lor fiind diferit, astfel că dreptul a fost numit matematica 
ştiinţelor sociale”. Dreptul şi matematica au puncte comune sub aspectul 
formei, ce rezultă din necesitatea obligatorie a probei şi a formării ipotezelor 
a exemplu: o normă procedurală de drept obligă pe acela care face o 
tarie pda e instanței să o dovedească, stabilind reguli ce alcătuiesc 

Insă, considerăm că principiile logicii formale nu se transpun mutatis 
mutandis în domeniul juridic. Ele dobândesc pe tărâmul juridic o expresie 
specifică. Astfel, G. Kalimowski defineşte logica juridică ca fiind "studiul 
gândirii juridice discursive în toată întinderea acestuia, adică în toate 
operațiile ei intelectuale pe care le efectuează în elaborarea interpretarea şi 
aplicarea dreptului”*. cra E 

i Stricto sensu, logica juridică priveşte logica normelor, iar lato sensu 
are în vedere elementele constructive de argumentare juridică. De exemplu: 
regula de conduită cuprinsă într-o normă juridică reprezintă, în mod 
necondiționat, ceea ce trebuie sau ceea ce se consideră necesar, pu ce se 
nice ac ce se recomandă a face în planul interacțiunii (a face sau a 
) Aplicarea logicii formale se circumscrie logicii dontice (deontos- 

„Îndatorire, obligaţie), ca logică a obligaţiei şi a normelor. 
Astfel, G.H. von Wright a formulat următoarea schemă deontică! a 
funcţionalităţii normei de drept: 








1 aa 3 
p Nu este o ştiinţă exclusiv deductivă căci o asemenea ştiinţă nu există. 
: Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit, p.16. 
G. KALIMOW SKI, De la specificite de la logique, citat de Gheorghe MIHAI, Elemente 
petec eee gind logică, Ed. Academiei, Bucureşti, 1982, p.24 
corg Henrik VON ă şi acti tura, Şeiiniticăt şi i i 
Micii ni ON WRIGHT, Normă şi acțiune, Editura Ştiinţifică şi Enciclopedică, 
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Conţinut: ———— 
1 ovariabilă indivizibilă pentru agentul acţ gent - i 
i o variabilă proporțională pentru caracterizarea acțiunii — acţiune (P); 


o variabilă proporțională pentru caracterizarea condiţiilor — condiții 

: (C); | 

'- un factor deontic. 

N + NI i 
Agentului A, în condiţiile C, îi este: Permis, Interzis, Obligatoriu, 

' Recomandat, Stimulat — să întreprindă acţiunea P. | 
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“ Raţionamentele logice utilizate de jurişti sunt aplicate în i ee, 
activități: elaborarea dreptului, interpretarea normelor pa „sta Să IE 
calificarea juridică a faptelor, aplicarea normelor în funcţie de ai sr 
urmă2. Prin cercetarea ştiinţifică a principiilor şi stabilirea cara ear 
specifice ale acestora pe calea sintezei se desprind din reia ese sa 
reduse ca număr, care guvernează, în mod fundamental, o materie hu 
instituție, o ramură a dreptului sau chiar un sistem juridic în vigoare 
SE însă, logica juridică încalcă logica formală. Spre pei 
deşi formal, logic nu se poate concepe că” destinatarii pie der 
întotdeauna şi complet preceptele normei, însă în pm ică ope mit 
principiul conform căruia „nimeni nu se poate apăra invocâni ri pi 
legii” (nemo censetur ignorarem legem), considerându-se a i ciime 
intrării în vigoare a normei, toți destinatari ei sunt prezumați € legi & 
Un alt exemplu: la un moment dat legiuitorul consideră că race nl pre 
prezintă pericol social şi trebuie incriminate ca infracțiuni, i: 2 a 
aceleaşi fapte să fie dezincriminate (de exemplu: infracţiunea e ad Pe: SA 

Astfel, ştiinţa dreptului își propune să expună tematic şi să cae ein 
logic drepțul, în aşa fel încât acesta — ca factor de programare a „it să 
de acţiune a oamenilor — să constituie „un tot” coerent, care să 
contrazică prin inadvertenţe logice sau prin contradicții interioare. 


3.2. Metoda comparativă (comparată sau comparatistă) 

Această metodă de cercetare a dreptului este utilizată prin abordarea 
simultană a aceleiaşi instituții juridice existente în diferite societăți (ori în 
aceeaşi societate) sau sisteme de drept . 


îi Stai aa 

i ivitoare Îa „Interpretarea normelor juridice”. 
A se vedea prelegerea X privitoa » rea norm i i 

2D. STOLANOVICI, Logica juridică, în trecut şi astazi, în Studii de drepi românesc, nr. 2, 
1995, p.74. po 
3 1oaă SANTAL Introducere în studiul dreptului, Ed. Bucura, Sibiu, 1995, p. 6. Fim 
1 Importanţa deosebită a metodei comparate este dată şi de crearea unei ramuri distincte în 
sistemul ştiinţelor juridice dreptul comparat (Ştiinţa dreptului comparat) de crearea în 
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Metoda presupune compararea unor fenomene juridice comparabile 
între ele cel puţin sub aspectul formei (modului) de manifestare, însă ținând 
cont de diferenţele ce ţin de esenţă şi conţinutul instituţiilor juridice analizate 
(rol social diferit; factori social-economici diferiți în care se manifestă). De 
exemplu: instituția proprietăţii, familia, pedeapsa, căsătoria, contractele 
civile ş.a. 

Alături de comparaţie aceasta mai utilizează, în mod necesar, şi alte 
instrumente ale logicii: clasificări (tipologii clasificatoare), diviziuni, 
definiţii, analogii! 

Compararea s-a dovedit de-a lungul timpului extrem de fructuoasă în 
procesul metodologic de studiere a fenomenului juridic. 

Însă, astăzi, extinderea metodei dreptului comparat este impusă 
datorită legăturilor dintre state, de creşterea contractelor economice şi 
sociale şi amplificarea interdependenţelor economice şi culturale. Studiul 
comparat al unor instituţii contemporane permite şi justifică necesitatea şi 
posibilitatea schimbului de experiență legislativă în problemele modului de 
reglementare a unor relaţii sociale. De exemplu: în materia societăților 
comerciale, a concurenţei neloiale, a contenciosului administrativ, a 
regimului vama! al frontierei, a protecției juridice a drepturilor omului ş.a. 

Ştiinţa dreptului comparat a stabilit anumite reguli care conduc 
utilizarea metodei comparative în drept: 

1. Metoda impune a compara ceea ce este comparabil — această 
regulă va constata dacă sistemele supuse comparaţiei aparțin aceluiaşi tip 
istoric de drept sau unor sisteme de drept diferite. Dacă sistemele de drept 
sunt antagoniste (opuse) comparaţia va fi relevantă doar sub aspectul 
stabilirii diferențelor. De exemplu: în dreptul musulman, la baza instituției 

proprietăţii se află teoria teocratică, conform căreia întregul pământ aparține 
lui Allah şi trimisului său Mahomed, iar proprietarul suprem al pământului 
islamic este Califul — reprezentant şi continuator al Profetului (comparație 
contrastantă între acest sistem şi sistemul nostru de drept romano-germanic). 
Proprietatea este permanentă, neexistând instituția prescripției extinctive. 
Căsătoria este trecută în rândul tranzacţiilor civile, aceasta fiind un contract 


numeroase țări a unor catedre sau institute de drept comparat, inclusiv a unor instituții 
internaţionale cum este Academia Internaţională de Drept Comparat cu sediul la Paris. loan 
CETERCHI, lon CRAIOVEAN, Introducere în teoria generală a dreptului, Ed. ALL, 
Bucureşti, p. 13. A se vedea în acest sens şi Leontin Jean CONSTANTINESCO, Zratat de 
drept comparat (3 vol.), Ed. ALL, Bucureşti, 1998 (vol. 2 fiind intitulat Metoda 
comparativă). 

! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p.19. 

2 V.D. ZLĂTESCU, Irina ZLĂTESCU, Regulile metodei comparative în studiul dreptului, 
Studii de drept românesc nr. 1/1989. 
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în vederea „dreptului de a te bucura de o femeie”. Tot acestui sistem de drept 
îi sunt caracteristice repudierea soției şi poligamia. 

2. Se vor considera termenii supuşi comparației în conexiunile lor 
reale, în contextul social-politic şi cultural din care au rezultat. În această 
etapă este obligatoriu ca în procesul de comparare să se plece de la 
cunoaşterea principiilor de drept ale sistemului respectiv, considerând fiecare 
instituţie într-o permanentă interdependenţă cu celelalte instituţii din cadrul 
unei ramuri de drept şi, în acelaşi timp, sunt avute în vedere şi 
interdependenţele dintre ramurile de drept. | 

3. Se vor lua în considerare totalitatea izvoarelor de drept din 
sistemele supuse comparaţiei. Izvoarele dreptului oferă imaginea poziţiei 
diferite a formelor de exprimare a dreptului de la un sistem juridic la altul. 
În cazul în care comparatistul va vrea să identifice norma aplicabilă el va 
trebui mai întâi să ţină seama de: ierarhia izvoarelor, de raporturile de forță 
dintre ele, de modul în care se completează reciproc . Spre exemplu: 
sistemul romano-germanic se caracterizează prin preponderența legii (sistem 
legalist) de vreme ce sistemul anglo-saxon, common law, se întemeiază pe 
precedentul judiciar?. pi 

4. Se va tine seama nu numai de sensul inițial al normei, ci şi de 
evoluția acesteia în timp, în procesul aplicării ei. In acest proces, forma 
iniţială a regulii de drept poate evolua într-o măsură în care sensul acestei 
norme poate apărea complet diferit datorită influenţei tradiţiilor sau stării 
moravurilor. ID 

La baza tuturor regulilor comparative analizate trebuie să stea 
descoperirea unui anumit număr de indici comuni, Care să ducă la o discuţie 
despre o identitate de fenomene. | 

Trebuie remarcat faptul că în procesul de legiferare, metoda 
comparativă are un rol major, ea procurând legiuitorului resurse şi informații 
valoroase ce sunt cuprinse în alte sisteme de drept sau în documentele 


juridice internaţionale . 


3.3. Metoda istorică | 
Metoda istorică este utilizată deseori în cercetarea dreptului deoarece 


permite o analiză evolutivă, în timp şi spaţiu, a fenomenelor juridice în 





1V.D. ZLĂTESCU, Drept privat comparat, Ed. Oscar Print, Bucureşti, 1997, p. 340. | 
2V.D. Zlătescu remarca faptul că precedentul este „mecanismul cel mai important al acestui 
sistem, steaua sa polară”. | | | 
3 Este evident că nu este şi nu poate fi vorba de o preluare mecanică a vreunui model şi 
transpunerea lui în altă țară, ci studiul experienţei juridice a altor țări şi folosirea experienței 
lor în măsura în care ea este aplicabilă specificului țării respective. 

4 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit.,2008, p.22. 
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succesiunea dezvoltării lor istorice şi în contextul social-politic dat, precum 
şi relevarea cauzelor şi împrejurărilor care au determinat şi au favorizat 
apariţia, dezvoltarea sau dispariția unei instituţii juridice, a unui tip istoric de 
drepti. De exemplu: dreptul privat roman. 

Ideile juridice se pot răspândi de la o etapă la alta, de la un popor la 
altul, determinând un proces de „contaminare juridică”. În acest sens, se 
vorbeşte despre arii, zone, regiuni sau provincii de cultură şi civilizaţie 
juridică — pe orizontala geografiei — şi despre epoci, stadii, trepte de cultură 
şi civilizaţie juridică — pe verticala istoriei. „Ideea dreptului străbate de la un 
capăt la altul istoria” şi „orice jurisconsult trebuie sa fie istoric şi fiecare 
istoric trebuie să fie jurisconsult”, spune marele nostru istoric Xenopol?, 
deoarece pentru cunoaşterea sistemelor de drept sunt extrem de utile 
concluziile istoricului, aşa cum istoricul trebuie să se aplece asupra 
documentului juridic. Pentru aceasta una din metodele aplicate este metoda 
inferenței prin care se urmăreşte să se stabilească adevăruri individuale încă 
necunoscute, prin intermediul adevărurilor individuale dinainte cunoscute — 
logica succesiunii, ca logică a istoriei. 

Întrucât, în istorie, avem de-a face numai cu adevăruri particulare, 
individualizate în timp, au mai mică aplicabilitate metoda deducției şi cea a 
inducției. Apelând la istorie, dreptul îşi află condiţiile care îi pot descifra 
ascendența. Cunoscând fenomenele suprapuse de drept, istoria îşi procură 
statornice modalități de atestare documentară”. 

Din diversitatea şi numărul infinit de fapte concret-istorice, 
evenimente şi procese, teoria dreptului distinge esenţialul de neesenţial, ceea 
ce este caracteristic de ceea ce este întâmplător şi, în acelaşi timp, 
surprinzând tendința de dezvoltare a dreptului”. 


3.4. Metoda sociologică 

Metoda cercetării sociologice concrete permite efectuarea unor 
investigaţii directe prin intermediul anchetelor sociologice (prin sistemul 
descrierilor, observaţiei, sondajului de opinie, interviului, chestionarelor) 
efectuate pe probleme legate de fenomenele juridice ca fenomene sociale. 
Spre exemplu: motivaţia divorțurilor, cauzele delicvenței juvenile ş.a.. 
Rezultatele acestor anchete permit formularea unor concluzii şi aprecieri 


! loan SANTAI, Introducere în studiul dreptului, Ed. Bucura, Sibiu, 1995, p. 7. 

? „Tout jurisconsulte doit entre historien et tout historien doit entre jurisconsult”. 
Alexandru Drimitrie XENOPOL, L'histoire de mes idees, în Xenopoliana, 2003. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2005, p.23. 

* Momcilo LUBURICI, Teoria generală a dreptului, Ed. Universităţii Dimitrie Camtemir, 
Bucureşti, 1996, p. 13. 

5 loan SANTAI, Introducere în studiul dreptului, Ed. Bucura, Sibiu, 1995, p. 7. 
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asupra utilității şi eficienței sociale a instituţiilor juridice şi a reglementărilor 
existente sau a celor care se impun, cu consecințe importante în orientarea 
activităţii de edictare şi aplicare a normelor. În acest sens, se conturează tot 
mai mult aportul sociologiei juridice! ca ramură a sociologiei. 

Cele două ştiinţe, sociologie şi drept, s-au întâlnit în perioada 
apariţiei Codului civil francez (1804) când s-a constatat o oarecare rămânere 
în urmă a legilor față de evoluţia societății, adică o anumită „întârziere 
culturală” a dreptului deoarece acesta din urmă nu mai putea da soluții 
faptelor concrete nou apărute şi începea să-şi arate limitele. Este momentul 
în care vechile metode de cercetare a dreptului, bazate pe exegeza textelor, 
sunt supuse unor interpretări critice, fie de către Fr. Geny prin filtrul „liberei 
cercetări juridice” fie a „liberului drept” a lui Kantorowicz, încercându-se 
astfel să se depăşească „criza dreptului” sau „declinul dreptului”. Aşa s-a 
apelat la sociologie, cercetându-se mediul social care condiționează dreptul, 
dincolo de hotarele, până atunci sacre, ale normei juridice. 

Profesorul francez Maurice Hauriou remarca faptul că „puţină 
sociologie te îndepărtează de drept, iar multă sociologie te readuce la el”. 
Dimitrie Gusti spunea că „opera legislativă trebuie să se inspire dintr-o 
cunoştinţă profundă şi exactă a trebuințelor sociale şi naţionale şi dintr-o 
perspicacitate clară a sesizării relelor reale şi, numai după ce aceste operații 
ar fi fost terminate, să se construiască prin imaginația constructivă a 
descoperirii, leacurile legale corespunzătoare“”. 

Prin metodele care îi sunt specifice, sociologia juridică intervine în 
următoarele domenii: cel al creării dreptului, domeniul cunoaşterii legilor de 
către cetăţeni şi de către organele de stat, domeniul cercetării cauzelor 
concrete ale încălcării dreptului, domeniul raportului dintre sfera 
reglementărilor juridice cu cele extrajuridice, al formelor juridice şi 
metajuridice de influențare a conduitei cetăţeneşti . 


pin iii 
! Nicolae POPA, Prelegeri de sociologie juridică, T.U.B., Bucureşti, 1983, p. 78. 

2 Dimitrie GUSTI, Modele etice. Profiluri şi medalioane etice. Personalitatea socială, în 
Opere, vol.I, op.cit., p. 368. 

* Spre exemplu, într-o anchetă socio-juridică desfășurată în S.U.A. cu ceva timp în urmă, în 
problematica autorității părintești, cercetătorii şi-au propus următoarele aspecte: 
coincidenţele între reglementarea autorității părinteşti şi sentimentele juridice ale societăţii, 
unitatea sau diversitatea acelor sentimente, analiza importanței unor factori de stratificare a 
opiniilor în această materie: vârsta, veniturile, sexul, pregătirea ş.a. şi în ce măsură 
rezultatele cercetării sociologice condiționează oportunitatea unor reglementări juridice (a se 
vedea J. COHEN, R.A. ROBSON, A. BATES, Parental Authority, Rudgers University 
Press, 1958). Rezultatele studiului au scos la iveală că în numai cinci din chestiunile studiate 
s-a observat o coincidență între reglementările juridice cu sentimentele celor chestionaţi. 
Ancheta printre altele a scos la iveală o lacună legislativă (inexistența unei dispoziții 
normative cu privire la vârsta adolescenței) dar şi necesitatea unei prevederi a legislaţiei în 
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___ Dintre temele de cercetare sociologică enumerăm: documentări 
solicitate de organele cu competențe normative; investigaţii cu caracter de 
expertiză legală; investigații privind modul de administrare a justiţiei; 
investigații privind desfăşurarea procesului de reintegrare socială. 2 

| „In concluzie, legiuitorul şi juristul nu se poate izola la „adăpostul” 
tehnicii Juridice deoarece regulile de drept au importante consecinţe asupra 
destinului social şi individual al omului. Aceştia trebuie să se plaseze în 
slabei Sici şi să acorde o mare însemnătate aspectelor sociologice 


3.5. Metoda cantitativă 
| Metoda cantitativă este utilizată în cercetarea juridică pentru 
analizarea unor fenomene juridice comensurabile, ce ar putea duce la 
formularea unor observaţii şi concluzii privind cauzele şi tendinţele în modul 
de manifestare a acestor fenomene şi, în mod corespunzător, formularea de 
propuneri orientative pentru politica legislativă şi practica judiciară. De 
exemplu: rata fenomenului infracțional şi repartizarea acestuia. 
Informatica juridică ocupă un loc tot mai important în tehnica de 
calcul prin modul de prelucrare a datelor şi de analiză a acestora?. 


În concluzie, trebuie să facem două menţiuni: 
- „metodele de cercetare a dreptului prezentate nu trebuie înțelese 
separat, ci în interdependența și complementaritatea lor“; 





reali pc ră Studiu expus în lucrarea lui Nicolae POPA, Teoria generală a 

Dimitrie Gusti opina că „Studiul manifestărilor moral-juridice se începe, ca mai toate 
cercetările „noastre, prin întocmirea statisticilor. Statistica proprietăţii statistica 
procesivităţii, a criminalității, a stării civile etc, ne introduc treptat în problemele acestei 
manifestări şi ne dau materialul documentar cantitativ pentru înțelegerea ei [...] Viaţa 
juridică a satului se referă, mai ales, la dreptul civil şi la dreptul penal sub forma, lor mai 
nouă de drept pozitiv şi sub forma străveche, dar încă atât de vie şi interesantă, a dreptului 
viu obişnuielnic sau dreptul pământului. Urmărim aici situaţia juridică a familiei căsătoria 
drepturile tatălui, situația femeii şi a copiilor, înfierile, situația copiilor nelegitimi etc Apoi 
problema bunurilor, dreptul de proprietate, de folosință, servituţile şi transmiterea bunurilor 
prin contracte, donaţie, înzestrări şi moşteniri. Din domeniul dreptului penal se studiază 
toate infracțiunile, contravenţii, delicte şi crime. În studiul manifestărilor juridice, sociologia 
topo şi cauzele de ati socială, economică, politică etc. ale diverselor iri care 
Ba . cita dreptului“. Dimitrie Gusti, Monografia sociologică, în Opere, vol. |, op. 
2 S. GUŢU, Sisteme informatice în administrație, Editura Ştiinţifică şi Encicl ică 
Bucura apte ție, țifică şi Enciclopedică, 
Sofia POPESCU, D. ILIESCU, Probleme actuale ale metodologiei juridice, Ed. Ştiinţifică 
şi Enciclopedică, Bucureşti, 1979. Ziua 
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- teoria dreptului înțelege să aplice principiul general potrivit căruia 
practica este singurul criteriu de verificare a oricărei eat şi teorii. 
ii junge sunt confruntate cu 

Aşadar, concluziile teoretice la care ea ar ajung 


experienţa oferită de practică. 


îi iei iuridice 

4. Funcţiile metodologiei juri te ce | îi 

: Aşadar vom considera necesar să sintetizăm, din cele expuse până 
bă 


acum, care sunt sarcinile unei metodologiei juridice şi sipiuri zi 
a. cercetarea dreptului în modul său de manifestare juridică; 
b. cunoaşterea dialectică a dreptului impune cercetarea sa din ee 
de vedere al exigenţelor teoriei sistemelor. Dreptul poate şi trebuie să i. 
privit ca un sistem care trăieşte prin fidelitatea față de propriile-i norme, afla 
într-o stare de acută interferență cu părțile sale componente (ramuri, 
instituţii, norme)”; S Aa | af 
c. este extrem de util să se cerceteze împrejurările sociale şi juridice 
care prezidează la edictarea normelor dreptului şi care orientează întreaga 
olitică legislativă; na d die Ă 
. d. fenomenul juridic trebuie studiat și cunoscut în dinamica Ea 
acest sens, ştiinţa dreptului nu se poate mulțumi doar cu a me 
constatative, cu analiza post făctum a diverselor reglementări, ea trebuie 
şi expună elaborarea unor judecăţi de predicție, să arunce o lumină asupra 
erspectivei fenomenului juridic; Lp A: 405 Ă 
zi) e. ştiinţa dreptului trebuie, înainte de toate, să răspundă unor 


necesităţi practice ale aplicării dreptului. 
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PRELEGEREA a INI-a 


DPI 
CONCEPTUL DE DREPT 


$ 1. Accepțiunile noţiunii de „drept” 

Mai întâi, trebuie să analizăm etimologia cuvântului „drept”. Acest 
termen derivă din latinescul directus care însemnă direct, rectiliniu, linie 
dreaptă însă cuvântul care corespunde substantivului drept era „ius” care 
însemnă drept, dreptate, legi. Acest cuvânt este folosit, în același sens, şi în 
alte limbi: fr. droit, it. diritto, sp. derecheo, ger. recht, en. right. 

Termenul este absolut indispensabil pentru a putea evoca ipostaze ale 
existenței şi manifestării dreptului în viața socială cum ar fi: actele juridice, 
normele juridice raporturile juridice, conştiinţă juridică ş.a. 

De obicei, termenii de „drept” şi „justiţie” se folosesc în înțelesuri 
diferite. Astfel, termenul „justiție” are înţeles!: de dreptate; de ideal al 
fiecărui drept pozitiv, cum îl proiectează axiologic fiecare legiuitor; de 
funcție de îndreptățire a instituţiilor sistemului judiciar, de sentiment 
individual de dreptate; de prerogativă a unui organ abilitat de a pronunța 
dreptul (juris dictio) într-o pricină oarecare; 

Temenul „drept” este, şi el, utilizat în mai multe sensuri”: 

a.) de drept obiectiv (norma agendi) adică totalitatea normelor juridice 
destinate să reglementeze conduita subiectelor umane, a căror respectare 
poate fi asigurată la nevoie de forța de constrângere a statului. Regulile 

stabilite prin norme juridice, pentru a putea fi condiţia existenţei posibile a 
comunităţii, trebuie să-şi găsească un cadru minim de legitimitate. Dreptul 
obiectiv implică pozitivitatea, însă, el nu cuprinde decât raționamentele 
juridice şi legile în vigoare, respectiv acelea care produc efecte juridice. 
Obiectivizarea dreptului, ca exprimare a raţionamentului juridic, se 
concretizează prin lege lato sensu (adică ansamblul de legi şi alte acte 
normative indiferent de forța lor juridică). 

b.) dreptul obiectiv se află într-o relaţie ca de la parte la întreg cu 
dreptul pozitiv, care este un drept care se aplică, imediat şi continuu, 
obligatoriu şi susceptibil de a fi asigurat, la nevoie, prin forța de 
constrângere a statului, prin organe special abilitate. De exemplu: Legea 
poate să fie bună sau rea, ea este drept pozitiv întrucât se aplică în mod zilnic 
ia e 


! Gheorghe C. MIHAI, Teoria dreptului, Ed. All Beck, Bucureşti, 2004, p. |. 

2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., pp: 29-30. Gheorghe C. Mihai, Teoria 
dreptului, op.cit. , p. |. 

3 Acesta este criteriul în baza căruia 
obiectiv. 


distingem, de principiu, între dreptul pozitiv şi dreptul 
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de către instanțele judecătoreşti sau organele administrative. lar când, în 
lipsă de legi, există cutume sau obiceiuri juridice, care se aplică de câte 
instanțele judecătoreşti, ne aflăm în fața unei realități a dreptului pozitiv i 
Pozitivitatea este rezultatul doar al raţiunii, efect al perceperii i 
prelucrării informaţiilor obținute din mediu. Aşadar, identificăm dre sa 
pozitiv prin comparare cu dreptul natural: ori de câte ori idile se 
bazează pe Chiar natura umană şi o indică, suntem în prezența dreptului 
natural şi ori de câte ori stabilim comportamente de tip pozitiv ce presupun şi 
conduc spre un raționament, spre indicarea unor cunoștințe, ele sunt 
rezultatul dreptului pozitivi. De exemplu: libertatea, egalitatea "dreptul la 
viață ş.a. înfăţişează dreptul natural, în vreme ce proprietatea familia 
puterea publică ilustrează raționamente care aparţin dreptului ozitiv 
deoarece ele sunt rezultatul unui consens obţinut raţional. d 
Astfel, suntem în prezența dreptului pozitiv şi atunci când este vorba 
de lege i raționamentul său exprimat de către legiuitor) dar şi atunci când 
ne referim la cutumă şi, de asemenea, la practica judecătorească şi 
precedentul judiciar”. Aşadar, dreptul pozitiv este dreptul care se aplică? i 
c.) cel prin care se are în vedere facultatea sau prerogativa pe care o 
are un subiect de drept (persoană fizică, persoană juridică de drept public sau 
persoană juridică de drept privat) în temeiul unei norme juridice mai este 
denumit şi drept subiectiv (facultas agendi). Cu alte cuvinte, dreptul 
subiectiv reprezintă ansamblul prerogativelor unui subiect de pe de a 
avea o conduită sau de a pretinde o conduită, reglementată de dreptul 
obiectiv, în scopul valorificării sau apărării unui anumit interes legal 
protejat, în cadrul unui raport juridic concret. Dreptul subiectiv implică. şi 
el categoria de /ibertate. De exemplu: dreptul la viață, dreptul de proprietate 
dreptul de creanță, dreptul la vot, dreptul la învățătură, dreptul omului la un 
mediu înconjurător sănătos ş.a.*. Drepturile subiective sunt organic legate de 
dreptul obiectiv, deoarece ele nu pot fi concepute în afara normelor juridice“. 


i . - . . 
ra: e cae, Mihai Constantin EREMIA, Daniel Mihai DRAGNEA, Zeoria generală a 
a reptului. Caiet de seminar, Editura All Beck, Bucureşti, 2005, p.25. 
: Idem., p.26. 
Mircea DJUVARA, Teoria generală a drej i i 
i tului. Drept ri i iți 
Ed. All Beck, Bucureşti, 1999, pp.304-305. căi e taie era 
În vorbirea curentă, nespecializată, oamenii au î 
, , u în vedere sensul de drept iecti 
(de exemplu: dreptul la vot, dreptul la concediu ş.a.). ae 
a mm vom vedea în analiza raportului juridic, drepturilor subiective le corespund, în 
re see ativ, obligațiile juridice (de exemplu: dreptului de proprietate îi corespunde 
€ pace tuturor celorlalte subiecte de drept să nu aducă atingere acestuia). 
E. ra se distingea norma agendi pentru drept obiectiv şi facultas agendi pentru drept 
iectiv, De asemenea, în limba engleză, se folosesc termeni diferiţi: pentru drept obiectiv 
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d.) de totalitate a normelor juridice dintr-un drept mpi DE 
reglementează anumite conduite umane dintr-un domeniu Sai : i ă 
sociale- în acest sens se spune că dreptul este materia ra plu: 
totalitatea normelor de drept civil formează dreptul civil materia ) MRI 

€.) ansamblul normelor juridice prin care este mată ri cepe 
de aplicare a dreptului material dintr-un drept pozitiv, 3 E  .. = 
valorificate drepturile serie: şi 7. apele ep ZI pac ct 

ile juridice, prevăzute de normele dr - t ser 
ra andra - dreptul sar procedural (de exemplu: normele de iat 
care creditorul îşi valorifică drepturile, în instanța de judecată, pe 

Ă ci SIE 
a a Ei nica E ră a dreptului reprezintă un pliată ad e 
noțiuni, concepte şi principii pe care dreptul le explică şi prin inter. 

ă alizat. | caza 
ci pa mele de creare şi realizare a dreptului reprezintă 
ii icată tului; 
zar rr reiei i- mijloacelor de a păstra echilibrul în igienica 
concret de conviețuire, pe care le întrebuințează organele î. sta : i 
creează sau aplică dreptul — în acest sens avem de-a face cu i er crt 
dreptului. Astfel, „legiuitorul trebuie să ştie să selecteze E, pate = 
trebuinţelor sociale pe cele care răspund unor nevoi reale, da ecă adera 
posede arta de a aplica legea în conformitate cu litera şi spiritu = p po sa 
condiţiilor de timp, spațiu şi persoane & a: se aer aspectele de viaţă; 

vocatul sau organul administrativ” . „seu 
ac “n miniere ori de câte ori folosim în vorbirea noastră . 
termeni, „justiție” şi „drept”, trebuie să ținem seama de sensul corec - a 
într-un anumit context. De altfel, cuvântul „drept”, ca mat sia 

asociat cu aprecierile de natură morală. De exemplu: un om ge st. ei 
dreaptă, pedeapsă dreaptă ş.a. La noi, se mai foloseşte cuvântu pr oi 
ca adjectiv (de exemplu: norma juridică, raport si sa cât ş 

accepţiune care excede noţiunii de drept (obiectiv sau su iec iv). ai aa 

„Juridicul este un fenomen complex care funcționează obiec ra 

fundalul social, constituind unul din modurile de reflectare pe plan socia ri 
existenţei sale. Juridicul are un caracter „unitar, deşi are i a Mda 
complexă (psihologică, instituțională, relațională). Unicitatea gi ini 
juridic determină unicitatea ştiinţei dreptului (ştiinţei juridice) se i Ă fa 
cum am arătat, o ştiinţă explicativ — normativă, ce nu se limiteaz 


: a 039 5 ă 
law iar pentru drept subiectiv right iar în franceză întâlnim „Droit (redat cu literă mare) 
pentru drept obiectiv şi „droit” (cu literă mică) pentru drept subiectiv. 
! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit.,, p.30. 
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descrierea şi explicarea funcționării unor elemente de tehnicitate şi de 
construcții logice, ci se referă şi la caracterul operațional al conceptelor prin 
intermediul cărora se fundamentează ontologia, gnoseologia, axiologia şi 
metodologia juridică”. 

Juridicul este o parte componentă a realității sociale (alături de 


politic, economic, etic ş.a.) întrucât un „drept robisonian” nu poate fi 
conceput. 


$ 2. Originea şi apariția dreptului. Dimensiunea istorică a dreptului 
Pentru a putea studia conceptul de „drept” acest lucru implică cu 
necesitate descifrarea originilor (teoria originilor) dreptului. Astfel că, 
dreptul fiind o instituţie ce derivă din societate şi îşi găseşte suportul în 
relațiile reciproce dintre oameni, el este indisolubil legat de evoluţia generală 


a societăţii şi de particularităţile acesteia în diferitele sale trepte de 
dezvoltare istorică. 


2.1. Concepții cu privire la originea şi apariția dreptului 

2.1.1. Romanii spuneau că acolo „unde există societate există şi 
drept” (UBi societas ibi ius) — crezând în veşnicia dreptului însă nu credeau 
şi în viceversa acestui adagiu care spune că „unde este drept există şi 
societate” (Ubi ius ibi societas). 

2.1.2. Adepții şcolii dreptului natural. Concepţia acestora porneşte 
de la cea aristotelică potrivit căreia omul este un zoon politikon (animal 
social). Din nevoia instinctivă de a trăi în societate, apare şi nevoia de a se 
stabili norme juridice (la baza acestora stând acel appetitus societas). 

Hugo Grotius (1583-1645) este reprezentantul Școlii dreptului 
natural şi cel care consideră dreptul natural ca fiind totalitatea principiilor pe 
care rațiunea le dictează pentru satisfacerea înclinării naturale a omului 
pentru viața socială. Aşadar, nu este suficient „apetitul social” al omului 
deoarece este necesară şi rațiunea, care dictează principii (precepte 
fundamentale). Grotius afirma că originea dreptului este natura umană ce se 
caracterizează prin instinctul de sociabilitate şi prin raționalitate. Grotius 
explică acest instinct de sociabilitate, arătând că “noi suntem duşi prin 
natura noastră să căutăm pe alţii şi atunci când nu avem nevoie de nimic”, 
Această nevoie de alții, de viață în comunitate cu ei este, în viziunea lui 
Grotius, baza cea mai profundă a dreptului. În acest sens, dreptul n-ar avea 
nici o valoare pentru un om care trăieşte izolat pe o insulă pustie. 

Dreptul izvorât din natura sociabilă a omului este perfecţionat apoi 
de către rațiune cu deosebire de ratio recta, care ne permite să cunoaştem 
OS E ON E dn RI 
! Nicolae POPA Teoria generală a dreptului, op.cit., p.30. 
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dacă o acţiune sau o omisiune din comportamentul nostru corespunde sau 
contravine vieţii în societate, adică dacă este în acord sau în contradicție cu 
natura noastră socială şi rațională. Plecând de la asemenea premise, Grotius 
ajunge la ideea simplă şi frapantă că mama dreptului este societatea, iar 
bunica lui este natura! . Totuşi, Grotius considera că dreptul natural este atât 
de fix şi de imuabil, încât nici Dumnezeu nu-l poate schimba, adică nu poate 
face ca ceea ce prin natura sa este just, să fie. Dreptul natural este alcătuit din 
principii valabile pentru toate popoarele sau, cel puțin, pentru toate 
popoarele care sunt “bine conduse”. 

Pentru a clarifica ideea imuabilității cerințelor dreptului natural, 
Grotius arată că ceea ce se schimbă şi ne creează dificultăţi sau ne înşeală 
sunt nu normele de drept, ci faptele la care se aplică ele: “dacă, de exemplu, 
creditorul iartă datoriile, persoana nu este ținută să plătească, dar nu pentru 
că dreptul natural ar fi încetat să prescrie că datoriile trebuie plătite, ci pentru 
că persoana nu mai datorează ceea ce datora”. Promisiunea reciprocă, 
fondată în dreptul natural, stă la originea forței obligatorii, a puterii 
coercitive a dreptului. Prin promisiune, fiecare creează obligaţii pentru el 
însuşi şi drepturi pentru alții. În lumina acestor precizări, Grotius arăta că 
principiile (preceptele sau cerinţele) dreptului natural sunt: 
aliendi abstinentia (respectarea a tot ceea ce este al altuia); 
promissorum implendorum obligatio (respectarea angajamentelor); 
damni culpa dati reparatio (repararea pagubelor pricinuite altora); 
poenae inter hominis meritum (pedeapsa echitabilă). 

În concepţia lui Hugo Grotius, acestea erau principiile şi bazele pe 
care se construieşte dreptul natural, ca drept etern imuabil care se deosebeşte 
de dreptul pozitiv care este un drept voluntar, imperfect, schimbător. 

2.1.3. Legiuitorii Revoluţiei franceze puternic conduşi de ideile 
dreptului natural, aveau opinia potrivit căreia „există un drept universal, 
imuabil, izvor al tuturor legilor pozitive; el nu este decât raţiunea naturală 
întrucât acesta guvernează pe toți oamenii” . În concepţia curentului 
iusnaturalist drepturile omului sunt cele care decurg din calitatea sa 
rațională, esența omului stă în individualitatea lui şi ființa umană atinge 
destinaţia ei întrucât se comportă ca purtătoare a rațiunii. Aceste idei revin în 
momentul în care emanciparea individului şi posibilitățile sale de afirmare, a 
demnităţii şi a personalității sale, sunt în pericol. 





! Liliana CIUBUC, Drepturile Omului: Aspecte juridico-filosofice, teză de doctorat, 
Chişinău, 2006, pp.2 1-22. 
Hugo GROTIUS, Despre drepturile războiului şi al păcii, 
Bucureşti, 1968. 
3 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit , p.32. 
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rm Momentul apariţiei dreptului 

a a pt la acest moment s-a pus întrebarea dacă dreptul a apărut de la 
iei î iei orme primitive de organizare sau, dimpotrivă, a apărut, ca şi 
+ , car la un anumit moment al evoluţiei istorice a omului? Dacă el este 
ru ie ze ring reguli de conduită, dreptul există diferențiat de alte reguli 
uda pere in momentul apariției primelor reguli de organizare socială. 
af E | nu poate exprima decât nevoile sociale ale unei colectivități 
sari E mg a forma politică, astfel încât acesta apare doar în condiţii social- 

eterminate, caracteri in di poi : E Ape) Lc 
politice”, erizate prin diferențieri specifice ale societăţii 


7... Organizarea gentilico — tribală a societății (prestatală şi 
RODIE. ere aa civile, care cunoaşte structuri şi instituţii sociale, 
iti ăit în ca rul unei prime forme de organizare socială preistorice 
umită ginta“. 
a ra re aceasta, era într-o dependenţă totală față de natură, 
cre ceea ce natura îi punea la dispoziție în stare brută 
âră a le prelucra. Relaţiile dintre oameni erau guvernate de obiceiuri 
„iZvorâte mai mult din nevoile fiziologice ale fiinţei umane”, apro icre a 
omului de om fiind resimțită astfel ca o garanție a erinoiotulală e a it 
naturi atotputernice, Hoarda (sau ceata primitivă) nu putea fi o formă de 
organizare socială întrucât acest lucru implică conștiința unui criteriu, pe 
când membrii acestor comunități nu au reguli unanim recunoscute Şi care să 
le direcționeze o conduită obligatorie. Nu există reguli privind modul a 
organizare a societății, privind rudenia şi reguli privind 
iapa p comportamentul 
Datorită instabilității teritoriale şi cea a raporturilor din interiorul şi 
exteriorul comunităţii precum şi datorită insecurităţii individuale, în ie 
stadiu, nu se întrevede necesar şi nici posibil a se crea o formă de ar anizar 
incipientă sau instituționalizată (sub forma statului) şi nici aste: îs 
reguli obligatorii de urmat (de genul normelor de drept) sub sancţiunea 
aplicată, în cazul nerespectării lor, de către organe specializate d 
constrângere a celui vinovat de abaterea comisă”. i Ş 





' Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului 
ien, m g reptului, op.cit, p. 32. 
Ioan CETERCHI, Momcilo LUBURICI consideră că „prima formă de comunitate umană 


(...) poartă denumirea de ceată ă”, î 
sau ho: 7 ă i şi 
pata id hoardă”, în Teoria generală a statului şi dreptului, 


4 
Ioan SANTAI, Introducere în studiul dreptului, op. cit., p. 14. 
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Constituirea gintei! se făcea în temeiul unui criteriu şi anume 
comunitatea de sânge şi, în subsidiar, comunitatea preocupărilor 
economice?. Ginta a fost forma universală de organizare a societății 
primitive, caracterizându-se printr-o diviziune naturală a muncii (după sex şi 
vârstă) şi prin respectarea obiceiului de către membrii comunității. 

Democrația  gentilică însemna proprietatea comună asupra 
pământului, munca în comun a tuturor membrilor colectivități ca şi 
repartiţia, în mod egal, a rezultatelor muncii sunt caracteristicile esențiale ale 
relaţiilor de producție, lipsa unei forțe exterioare de constrângere, o putere 
socială ce era exercitată de către întreaga colectivitate, care adoptă hotărâri 
în adunări caracterizate prin egalitatea tuturor participanților adulți. 

Trecerea de la ginta matriarhală? la ginta patriarhală a fost 
interpretată ca efect al dezvoltării ideilor religioase“, al introducerii unor 
zeități noi. În realitate, însă, trecerea la patriarhat are cauze sociale şi 
economice, determinate de schimbările importante produse de dezvoltarea 
agriculturii, a păstoritului, a meşteşugurilor, a schimbului ş.a. 


22.2. Descompunerea orânduirii gentilice; premisele apariţiei 


dreptului 
Hegel considera că adevărata istorie începe o dată cu apariția Statului 


şi Dreptului, care întruchipează punctul cel mai înalt al culturii unui popor. 
Începutul adevărat, spune Hegel, şi prima fundaţie a statului constau 
în introducerea agriculturii, alături de instituirea căsătoriei. 


SE PD Ep A Pe 
! La greci, de exemplu, ginta purta denumirea de genos. Conduc 
membrii gintei, denumit arhonte. 
2 Mai multe ginţi formau Fratrii şi Triburi. În fruntea tribului se afla Sfatul (bule), alcătuit 
din conducătorii ginţilor. În timp de război, tribul avea un conducător militar (basileus) care 
era, după spusele lui Aristotel, şef peste oameni liberi. 

* S-a susţinut că, inițial, Ginta a fost matriarhală datorită faptului că femeia era cea care 
asigura în gospodărie mijloacele de subzistență statornice în comunitate (întoarcerea 
bărbaţilor de la vânătoare nefiind sigură). Căsătoria (în sensul raporturilor între sexe) era 
exogamă deoarece bărbatul era în afara gintei-mamă. Datorită faptului că raporturile sexuale 
erau libere (heterism) era exclusă orice paternitate, descendența stabilindu-se pe linie 
feminină. Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. p.33. 

4 Este ilustrativă, în acest sens, descrierea pe care ESCHIL (525 î.Hr.—456 î.Hr) o face 
dramaticei lupte între matriarhat şi patriarhat, în Orestia. Clitemnestra îşi ucide soţul, pe 
Agamemnon, întors din războiul troian, din dragoste față de iubitul ei, Egist. Potrivit vechii 
credințe, Clitemnestra nu putea fi răspunzătoare de omor, pentru că „ea nu era înrudită de 
sânge cu omul pe care-l ucisese”, însă Oreste, fiul ei, îl răzbună pe Agamemnon, omorând- 
o. Acesta va fi urmărit de Erninii (apărătoarele matriarhatului) însă este apărat de Apollo şi 
Athena şi achitat de Areopag. Astfel, înving zeii cei noi, apărătorii patriarhatului. Trecerea 
la monogamie, ca efect al domniei patriarhatului, este interpretată ca o violare a unei vechi 
porunci religioase (violarea dreptului celorlalți bărbați asupra aceleiaşi femei). Nicolae 


POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. p.33. 
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ătorul ei era ales dintre 


Introducerea agriculturii aduce cu sine: prelucrarea solului şi o dată 
cu aceasta proprietatea privată exclusivă iar introducerea căsătoriei leagă 
limitarea raporturilor sexuale în cadrul ei, şi odată cu aceasta nene 
acestei legături într-o alianță durabilă, universală cu sine: grija față de 
familie şi a posesiei în averea familiei! oil ci 

Raporturile membrilor din comunitățile aflate pe treapta primitivă de 
sc mllieinrea erau conduse pe baza unor comandamente ce exprimau nevoile 
poa az ale vieţii în comun şi erau cuprinse într-un sistem de norme 

| Apariţia unor tabu-uri, corespunzătoare aşa-numitului sistem al 
totetismului de clan sunt rezultatul îndelungatei practici a acestor comunități 
ca expresie a diviziunii naturale a muncii dintre acestea, contribuind ia 
circulația bunurilor şi la reglementarea legăturilor dintre sexe (membrii unor 
ginți aparținând aceluiaşi totem? nu se puteau căsători între ei deoarece se 
considerau înrudiți direct cu totemul lor: plantă, animal ş.a.). Sistemul 
lotetismului de clan era apărat de un set de reguli, oprelişti sau bari care 
vizau cele mai diverse domenii ale vieții comunităţii. Unele dintre aceste 
reguli restrictive au 0 asemănare uimitoare cu cele de mai târziu. De 
exemplu: incestul dintre tată şi fiică, incestul cu mama, cu fiica, cu loa 
surorii mamei, cu sora soţiei, cu soacra, cu soția fratelui“. 
a Asemenea cercetări întăresc convingerea noastră că regulile sociale sunt 
indispensabile oricărei forme de organizare socială şi sunt determinate, în mod 
necesar, de evoluţia socială”. Totetismul se îndepărtează, treptat, de originea lui 
el devenind un sistem coerent de practici şi credinţe şi, în mod paradoxal planta 
sau animalul devenită totem, este mai târziu, interzisă sau omorâtă. 

O seamă de cercetători sunt de părere că, în acest stadiu, aceste seturi 
de norme, alcătuiesc dreptul societăților primitive. Astfel, Thunrnwald 
construiește o întreagă ordine dogmatică de drept al societății primitive, care 
alcătuieşte o formă incipientă a dreptuluif. Malinowski este de părere că 
studiul dreptului primitiv poate conduce la concluzia posibilității de 





1 
Fe. HEGEL, Principii i , sii i 
prag d dee ge osii dreptului, Ed. Academiei, Bucureşti, 1969, pp. 232-233. 
ies ăn iologi, istorici şi antropologi au avut ca rezultat această 
Zi a x a PE CE a 

În limba dialectală algonkiană (a pieilor roşii nord-americane) totem însemna ruda fratelui 
a î surorii, iar cuvântul tabu însemna inițial: izolat, separat. 
i, git ni mgrr pp Ati Der Klanbildung (Bazele formării triburilor), 

Ş : „p.119 citat de către T. HUSZ i soci, itică 
tipla e USZAR, Morala şi societatea, Ed. Politică, 
SNicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.35 
$R. THUNRNWALD, W iii sil 
ie ie , andel und Gestaltung des Rechis im Lichte der Wolkerforschung 
istența, formarea şi schimbarea dreptului în lumina cercetărilor etnografice), Berlin, 1934. 


37 


Ei 








clasificare a normelor acestuia, deoarece există suficiente semne distinctive 
care „separă, în mod clar, dreptul primitiv de alte obiceiuri”! 

E.A. Hoebel opinează că simpla asigurare, prin orice mijloace, a 
traducerii în viață a normelor de conduită, transformă o normă de 
comportare în drept, asttel că desprinde din obiceiurile primitive dreptul 
primitiv. Aşadar, „0 normă socială devine normă de drept din momentul în 
care neglijarea sau încălcarea ei este urmată, sub formă de ameninţare sau în 
mod real, de aplicarea unei forțe fizice, exercitată de un individ sau grup ca 
privilegiu socialmente recunoscut al acestuia”?. Unii specialişti plasează 
aceste norme pe terenul metodei etnologice de studiere a fenomenului 
juridic, vorbind despre acestea ca despre un drept tradițional . 

Se pune astfel problema dreptului societăților prestatale (dreptului 
primitiv), aflate pe treapta primitivă de dezvoltare, în teoria dreptului. S-a 
mers pe linia de gândire corespunzătoare pluralismului juridic , 
recunoscându-se faptul că dreptul poate fi privit şi în afara oricărei structuri 
nu numai în relaţie cu statul. Acesta „apare posibil, în această lumină, ca 
numeroase grupuri sociale, construite şi legate psihologic, să poată elabora 


norme juridice, ceea ce ar transforma dreptul într-un fenomen prin excelență 


pluralist (din perspectiva genezei saley* „ Rămâne însă de demonstrat 


caracterul juridic sau nejuridic al acestor norme. Noi suntem de părere că 
aşa-zisul „pluralismului juridic” în conformitate cu care dreptul s-ar crea 
spontan, în grupurile mici sociale, el ar fi multiplu şi eterogen căci ceea ce 
deosebeşte normele de drept de celelalte reguli de conduită este tocmai 
faptul că ele sunt impuse prin puterea de constrângere a statului. 

Prof. H.L.A. Hart neagă relevanța utilizării termenului „drept” în 
cazul dreptului primitiv argumentând că dreptul primitiv „nu dispune de un 
organ legislativ” şi că, în cadrul acestuia, nu există un „sistem de sancțiuni 
efectiv şi centralizat”. „Unele tipuri de drept primitiv, spune Hart, inclusiv 
cele din care s-au dezvoltat treptat câteva din sistemele juridice 
contemporane, sunt lipsite de asemenea trăsături şi este perfect clar pentru 
oricine că astfel de abateri de la cazurile standard fac să pară problematică 


clasificarea lor. 
POR IE SI A a e 


1 Bronistaw Kasper MALINOWSKI, Crime and Custom in Savage Society, Londres, 


Routledge, 1926, p. 58. 
2 E. Adamson HOEBEL, The Law of the Primitive Man, Harvard University Press, 


Cambridge, 1954, p.208. 
3 Adam PODGORECKI, Ocerk socilogii prava (Schiţă a sociologiei dreptului), Moscova, 
1974, p.90. 
+ Nicolae POPA, Sogiologia juridică, op.cit., p. 48-49. 
5 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.36, idee dezvoltată de profesorul 
Nicolae Popa şi în cursul Sociologie juridică. 
SuL.A. HART, Conceptul de drept, Ed. Sigma, Chişinău, 1999, pp. 15-16. 
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i Suntem de părere, alături de alți autori, că aceste norme sunt d 
natură obştească sau obişnuielnică, religioasă sau morală, neexistând n 
această fază de dezvoltare istorică un aparat special care să le asi i. 
obligativitatea, din afara sau deasupra întregii colectivități. Aceste de 
erau „respectate ca deprinderi, „standarde de comportament obli aierteri. 
neexistând nici acea „ierarhie jurisdicțională” de care face Furia Traiani 
Herseni i Deoarece în cazul nerespectării opreliştilor, sancţiunile erau 
stabilite de către comunitatea care le-a creat. Aceasta plita diverse măsuri 
față de cei care nesocoteau obiceiurile, ca de exemplu: alungarea din trib 
mustrarea și chiar uciderea celui vinovat. Împotriva celui vinovat se utea 
răzbuna şi victima, la început în mod nelimitat, putându-i pricinui pura 
vătămare, chiar vădit disproporționată față de vătămarea efectiv suferită 
apoi cu timpul, în mod limitat, numai la prejudiciul efectiv su ortat, 
aplicându-se „legea talionului ” („ochi pentru ochi, dinte pentru dinte”) 5 
cazul în care victima nu-şi putea exercita personal răzbunarea exerciţiul 
acesteia trecea asupra rudelor sale apropiate (răzbunarea sigeluii du 


2.2.3. Apariția dreptului 
di i Casa social, apare o nouă formă de organizare socială prin care 
socie atea gentilică în procesul ei de destrămare (corespunzătoare 
organizării militare a societății) şi anume democrația militară. Aşadar, se 
constată o treptată desprindere a organelor conducătoare de restul populației 
Conducătorii militari, aleşi inițial periodic, apoi pe viaţă, luau decizii fără să 
se mai consulte cu adunările săteşti, ulterior aceste puteri transmiţându-le 
cale ereditară, conform unor reguli consfințite cutumiar. Prin urmare, are A 
9) diferenţiere a intereselor sociale, ceea ce duce, în mod inevitabil i fires 
la diferențieri în plan normativ; populaţia se împarte după clase d si 
pe criterii teritoriale”, ceea ce înlocuieşte criteriul de sâ E 4 ci iane 
psi dea i teriul de sânge; o serie de norme 
iar ion sunt preluate şi adaptate noilor interese (de exemplu: cele 
iri imi de război, situaţia datornicilor, transmiterea prin 
j Se simte, tot mai mult, nevoia unei noi organizări sociale a puterii 
care să înlocuiască vechea şi depăşita formă a democraţiei militare, care să 
asigure noii pături înstărite apărarea şi consolidarea privilegiilor dobândite. 





1 

H.L.A. HART, Conceptul de dre i işi 

Ă , pt, Ed. Sigma, Chişină 4 

i Traian HERSENI, op.cit. p. 397. i măi alea 
a = SANTAL, Introducere în teoria dreptului, op.cit..p. 16. 
s [2) - sir Dori N ateniană în patru clase după avere 

n timpul lui Clistene, ultimele resturi gentilice sunt nimi ite, i ățenii 

pul lui Clistene, ultii imicite, iar cetăţ împărțiți 
baza criteriului strict teritorial (100 districte teritoriale numite del ii bl 
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Apare, astfel, STAT UL, organism de conducere ce-şi stabileşte 
legături de altă natură (teritorială şi nu de sânge) cu cetăţenii săi pi ina 
organizare socială a puterii. Așa cum sublinia Hegel, „numai i i. 
oamenii şi-au născocit trebuințe multiple şi când dobândirea apesi arta 
împleteşte cu satisfacerea lor, numai atunci se poi alcătui x i a at 
apariţia statului este însoţită de un corolar firesc: DREPT UL. Aces je 
sub forma unor legi noi, edictate de dua putere, prin preluarea aa 
vechile norme de obicei şi sancţionate (recunoscute) ca norme stata g, 

Dreptul nu înlătură celelalte norme sociale, el se alătură acestora, 


coexistă cu ele, societatea continuând să creeze reguli sociale (obişnuielnice, 


morale, religioase' ş.a.). Astfel, dreptul se desprinde treptat de morală şi 
obiceiuri, în condiţiile prefacerilor structurale din societate. 

Alături de alţi autori suntem de părere că statul nu are monopolul 
absolut al creării dreptului deoarece, în planul surselor dreptului, alături de 
inițiativa statală concretizată în diverse acte normative, creează norme ŞI 


anumite organizații sociale nestatale, norme care pot deveni juridice prin 


ă i i ici sociale, 
i noaştere) statală. La fel şi o serie de prac i ] 
pa ear ctate în relaţiile 


îndelung repetate în actele zilnice, cunoscute, aplicate, respe 
sociale pot deveni norme juridice, pe care prof. H.L.A. Hart le denumeşte 
„regulile primare”. 4 j | 
sii nl Syabo remarca faptul că „în ceea ce priveşte legătura dintre 
stat” şi „drept” ghilimelele trebuie plasate în mod corect, astfel că dacă se 
vorbeşte de drept fără stat, cuvântul „drept” trebuie să fie pus în ghilimele, 
pentru că, în acest caz, nu este în mod real drept, dacă se vorbeşte, 
dimpotrivă, de „drept statal”, atributul „statal” nu mai trebuie să fie pus în 
ghilimele, căci este de prisos. În orice caz, prin intervenţia statului ia naştere 
i ia 4 323 
dreptul. Fără stat nu există drept . LI pi 
Max Weber, în lucrarea „Le droit | rien pi i A Occident 
ideră că în ev - 
consideră că dreptul a cunoscut patru mari etape în f 
- revelaţia dreptului de către „profeţii dreptului”. De exemplu: Decalogul 


lui Moise către Dumnezeu; a. | | 
- creaţia şi descoperirea empirică a dreptului prin intermediul dreptului 


„a te te ee ie te 
: incipii i dreptului, op.cit. p. 238. 
Fr. HEGEL, Principiile filosofiei drep | = Ă 
2 Cuvântul sancțiune avea iniția sensul de consacrare (sancio, pg înseamnă a face o 
lege, a sfinți o lege, o poruncă, a decreta) şi, în subsidiar, înseamnă a pedepsi. ia 
38 SZABO, Les fondamenis de la thăorie du droit, Akademiai Kiado, Budapest, 1973, p. 


zi 'Occident, în Sociologi it, P.U.E., Paris 
i j i temporaine de l'Occident, în Sociologie du droit, U.F d 
gigi a-i: ândirii juridice, Ed. Humanitas, Bucureşti, 


1986, p.221 citat de Ph. Malaurie, Antologia gi 


1997, p.238. 
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jurisprudenţial (de exemplu: rolul pretorului în Roma! şi judecătorul englez); 

- administrarea dreptului de către imperiul laic şi de către puterile 
teocratice (de exemplu: despotismul luminat al sec. al XVIII- lea sau actele 
pontificale ale lui Gratiani); 

- elaborarea sistematică a dreptului, în baza unor criterii teoretice şi 
raționale, graţie unor formulări literare şi logice în calitate de lucrări ale unor 
specialişti (jurişti profesionişti). 

În concluzie, această putere a statului, de a crea dreptul şi de a garanta 
realizarea lui, trebuie să fie limitată de anumite principii: echitatea, asigurarea 
drepturilor fundamentale ale omului, dreptatea socială, progresul social. 


$ 3. Primele legiuiri 

Dreptul a apărut în Orientul antic”. În primele scrieri (adevărate 
monumente juridice) se porneşte de la ideea originii divine a împăratului 
(regelui), fapt ce conferă caracter supranatural şi voinţei acestuia, respectiv 
legilor. De exemplu: Codul lui Hammurabi” în Babilon (sec. XVIII 12.) 
Legea lui Bokoris în Egipt (sec. VIII î.e.n), Legile lui Manu în India Antică 
(sec. III î.€e.n.), Codul lui Mu în China. Prin acestea se considera ca legile 
cuprind sancțiuni, fiind instrumentul cel mai important de îndeplinire a 
misiunii regelui, care este dreptatea. „Pedeapsa cârmuieşte omenirea şi o 
protejează”, iar duhul pedepsei este considerat ca fiul lui Dumnezeu, ca un 
ocrotitor a tot ceea ce este împlinitor al justiţiei. 


' Rolul creator al pretorului a apărut după adoptarea Legii Aebutia (149-126 î.Hr.) şi s-a 
menținut până la codificarea lui Salvius Iulianus din ordinul Împăratului Hadrian (înainte de 
anul 129); acesta introduce procedura formulară per formulam. Această procedură introduce 
formula, care era un mic program de judecată prin care pretorul, în virtutea dreptului său de 
iurisdictio, dădea instrucțiuni judecătorului cum să soluţioneze litigiul. Formula era elaborată 
de magistrat pentru fiecare tip de proces şi cuprinsă într-un edict. În edictul pretorului se 
găseau, așadar, formule pentru intentarea acţiunilor izvorâte din ius civile, deci din legi. 
Acestea sunt formulele acțiunilor civile. Totalitatea edictelor a format dreptul pretorian sau, în 
sens larg, dreptul honorar, termen care provine de la honos care însemna magistratură, deci 
drept creat de magistrații care aveau atribuţii judiciare în exerciţiul funcţiei lor. Dar, pe lângă 
acestea, se mai găseau şi creaţii proprii ale pretorului, pentru că, ori de câte ori nu găsea un 
model de formulă în edictul său, avea dreptul să elaboreze o nouă normă de drept şi să o 
însoțească de o formulă corespunzătoare. Constantin TOMULESCU, Manual de drept privat 
roman, Tipografia Ministerului Învățământului, Bucureşti, 1956, p. 9. 

? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p.39. 

? Scrierea este alcătuită din trei părți: un prolog, o grupare de 280 de articole şi un epilog (în 
total 182 de articole). Acest cod a fost edictat cu 2000 de ani înainte de Hristos şi a fost 
descoperit de arheologul J.de Morgan, în apropierea localității Susa, în 1902. În 
considerațiile de principiu, se spune că această Lege trebuie să aducă binele poporului şi să- 
l oprească pe cel tare să-l vatăme pe cel slab. 
* Cuprind 5370 versuri, fiind edictate de brahmani în India. 
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În Europa, primele legiuiri consemnate documentar sunt: legiuirile 

lui Lycurg în Sparta (sec.X- IX î.e.n), legile lui Dracon în Grecia antică (sec. 
V î.e.n.), Legea lui Solon în Grecia antică (sec. VII î.e.n.), Legea celor XII 
Table în Roma antică (sec. V î.e.n.), Legea Salică la franci (sec. al V-lea şi 
al VI-lea). 
Nicolae Popa menţionează că „dimensiunea istorică a dreptului 
conferă acestuia prestigiu şi autoritate, îl aşează alături de creaţiile de mare 
rezonanță social-umană” iar Hegel nota atât de plastic: „Soarele ca şi 
plantele au şi ele legile lor, dar ele nu le cunosc; barbarii sunt cârmuiți de 
instincte, de moravuri, de sentimente, dar ei nu au conştiinţa de acestea. Prin 
faptul că dreptul se instituie şi că el este cunoscut (s.n.) se înlătură tot 
accidentalul simţirii, al opiniei subiective, forma răzbunării şi a milei, a 
egoismului şi numai astfel se dobândeşte dreptul, determinația sa adevărată 
şi ajunge la cinstea ce i se cuvine”, 


$ 4. Dimensiunea socială a dreptului 

Dreptul, ca produs complex al societăţii, poate fi înțeles pe deplin 
numai în abordarea sa corelată cu societatea în ansamblul ei, cât şi cu 
diversele fenomene sociale luate în parte. Dreptul stabileşte reguli generale 
pentru actul zilnic, repetat, al producerii, al repartiției şi al schimbului de 
produse şi activităţi. Libertatea omului este deplină numai în măsura în care 
nu stânjeneşte libertatea celorlalți. Drepturile omului pot deveni realitate 
numai în cadrul unei interacțiuni bazată pe coexistența libertăţilor şi nu pe 
afirmarea brutală şi păgubitoare pentru semeni a unor drepturi şi a unor 
interese personale. 

Coordonatele care marchează decisiv dimensiunea socială a 
dreptului sunt?: superioritatea reflectării în drept a corelaţiei necesare între 
drepturi şi îndatoriri şi noblețea actului de justiție (ca activitate 
independentă într-o societate democratică). 

Abordarea acestora implică analiza locului dreptului în societate, 
analiza realității juridice în societate şi sistemul legăturilor dreptului cu 
celelalte elemente (realităţi) ale societăţii. Realitatea juridică (uridicul, 
sistem juridic” sau suprastructură juridică) este o dimensiune inalienabilă a 


ont ni Ep 
! Fr. HEGEL, Principiile filosofiei dreptului, op.cit., p. 24i. 
2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit..„p.4|. 


3 Realitatea juridică este deseori denumită sistem juridic de autori ca Genoveva Vrabie, 
Necesitatea redefinirii unor concepte pe baza unei analize pluridisciplinare a fenomenelor 
politico-juridice, în Studii şi cercetări juridice nr. 3/1979. Această accepțiune folosită de 
autoare este interpretată din punctul de vedere al sociologiei dreptului însă comparatiştii 
înţeleg prin sistem de drept ca o familie a dreptului (romano-germanic, anglo-saxon, 


musulman ş.a.) 
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realității sociale în condiţii istorice determinate. Existenţa acesteia nu poat 
fi separată de existența celorlalte părți componente ale societăţii ice 
politic, cultural), suportând influenţa acestora şi exercitând la rându-i 
influența asupra lor. Realitatea juridică are un conţinut bogat din care fac 
parte: dreptul (dar nu se restrânge la el), conştiinţa juridică şi relaţiile 
juridice (ordinea de drept). 
O sa analizăm acum, pe rând, componentele juridicului. 
a. Conştiinţa juridică 
Ă Dreptul este o stare de conştiinţă! înainte de a fi realitate normativă 
în sensul că nevoile schimbătoare ale societăţii trec prin conştiinţa 
specializată a legiuitorului (sau a poporului dacă este vorba de obicei) care 
le va evalua, valoriza şi valorifica, într-o formă finală, prin normele de drept 
Conştiinţa juridică? joacă rolul unui receptor şi a unui ideigp6 
Receptor în sensul că primeşte stimulii pe care-i emite societatea i 
ordonează şi îi supune unui examen axiologic, şi tampon, pentru că se 
interpune între aceşti stimuli (care se înfăţişează ca adevărate 
comandamente, presiuni din partea forțelor sociologice creatoare ale 
dreptului) şi realitatea normativă”. 
Astfel, conştiinţa juridică se structurează pe două paliere”: 
- 0 componentă rațională  — ideologia juridică (ansamblul 
reglementărilor cu privire la fenomenul juridic); 
- 0 componentă psihică — psihologia juridică (ansamblul  trăirilor 
emoționale: sentimente, volițiuni). 
Aşadar, o bună „politică juridică”, ca rezultat al transformării 
nevoilor sociale în planul normelor dreptului, constituie „o adevărată 
formulă educativă, contribuind hotărâtor la formarea unei sbitosttnă culturale 
ă orci gate față de exigenţele de comportament conţinute în normele de 
rept”. 
b. Dreptul — ca sistem de reglementări şi instituţii 
5 O a doua componentă a realităţii juridice o constituie partea 
instituțională - dreptul, ca sistem de reglementări şi instituții. Acesta este 





1 ș - e FR 
cm punct de vedere epistemologic, conştiinţa înseamnă conştinetizarea scopurilor şi 
a egerea mijloacelor în consens cu anumite valori. 
ă neg juridică apare ca o premisă a dreptului (ca fenomen normativ), funcţia sa 
ate ind eine de ipostazele conştiinţei, prin care omul devine subiect: Aşadar 
ştiinţa se poate înfățişa în: ipostază cognitivă, ipo ională şi i 
ţa = „ ipostaza acțional = 
iogici p țională şi ipostaza cultural 
Realitatea normativă are regularităţi i ă inami 
ile sale, ritmul său, o dinamică proprie ce nu-i it să 
n zularităț , 3 nu-i permit 
urmeze „orbeşte” aceste presiuni. i A . 
; ua POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.4l. 
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„miezul” (conţinutul) juridicului. Dreptul, ca fenomen normativ, dă o mai 
bună organizare a raporturilor umane, asigurarea unor standarde oficiale de 
comportament şi, în care, să fie înlăturată divergențele între cei care acceptă 
asemenea reguli şi cei care se abat de la ele. | | | 
Norma juridică, la rândul ei, ca reflectare conştientă a conţinutului 
raporturilor sociale, nu este decât o sinteză între ceea ce este (sein) şi ceea 
ce trebuie să fie (sollen), între necesitate şi libertate, între real şi ireal. | 
c. Elementele raționale, sociologice — reprezintă cea de-a treia 
componentă a realității juridice (juridicului). aut 
Din această componentă fac parte: raporturile juridice şi situațiile 
juridice. Oamenii, în cadrul raporturilor juridice, participă în calitate de 
subiecte de drept, apărându-şi ori, după caz, valorificându-şi drepturile ori 
interesele, pe cale legală. Desfăşurarea acestor raporturi în conformitate cu 
reglementările normative duce la crearea ordinii de drept. Aşadar, din această 
perspectivă dreptul este considerat ca mijloc de existenţă a ordinii publice. 
Datorită faptului că omul este o ființă socială el intră în numeroase 
raporturi cu semenii săi, iar aceste raporturi alcătuiesc adevăratul fundament 
ontologic al dreptului. Astfel, dreptul, ca sistem de norme şi instituţii, are o 
sferă mai restrânsă decât juridicul, ca parte componentă a realității sociale. 
Însă, la rândul său, dreptul aparţine şi el acestei realități, el „are determinaţi 


:ssl 


calitative ce ţin de esenţa socialului” . II 
Dreptul suportă influențe din partea componentelor cadrului fizic 


înconjurător şi din partea componentelor sistemului social (economia, 
politica, morala ş.a.). Toate aceste elemente, în ansamblu, alcătuiesc factorii 


de configurare a dreptului. 


$ 5. Factorii de configurare a dreptului | | NR 

Asupra dreptului îşi exercită influența o serie de factori exteriori 
complecşi, idee ce s-a conturat din perspectiva admiterii caracterului 
evolutiv al acestuia, al progresului juridic. Anita Naschitz, în lucrarea sa 
„Teorie şi tehnică în procesul de creare a dreptului” a grupat aceşti factori 
în trei mari categorii: factorul uman, cadrul social-politic şi cadrul natural. 

5.1. Factorul uman | 

Pentru legiuitor acest factor reprezintă zona centrală de interes pentru 
legislator deoarece acesta reglementează comportamentul oamenilor, în 
cadrul diverselor categorii de relații sociale. Viața dreptului se desfăşoară în 
totalitate în cadrul social-uman, căci oamenii sunt destinatarii dreptului şi 





! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.42. | î. 
2 Anita NASCHITZ, Teorie şi tehnică în procesul de creare a dreptului, Ed. Academiei, 
Bucureşti, 1969, pp. 62-11. 
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nimic din ceea ce este social nu poate scăpa dreptului. Aşadar, dreptul 
trebuie să înlăture incertitudinile (acestea ţin de tehnica juridică) şi să ofere 
acestora „variante pozitive” pentru stabilirea sensului existenței sale. 

Comportarea omului în societate este determinată de funcţionarea 
cadrelor modelelor culturale. Dreptul este un model cultural — deoarece este 
implicat în procesul de adaptare a oamenilor la viața socială. Specificul 
acestui model cultural constă în propunerea (sau, după caz, impunerea) unui 
model de conduită, considerat util din punct de vedere social. 

In acest proces de adaptare a omului, dreptul are: o cauză eficientă 
(trebuințele sau trebuinţele — tendințe psihologice ale indivizilor); un fond 
social (sistemul social); o formă (tehnica juridică prin intermediul căreia 
necesitățile sociale se exprimă în termeni juridici); o cauză finală 
(instaurarea justiţiei şi a moralității). 

Regularizarea conduitei umane presupune cunoaşterea factorului 
uman în dinamismul şi multiralitatea însuşirilor şi a atitudinilor sale, luarea 
în considerare a nevoilor, a intereselor şi a finalităților, a acţiunilor 
oamenilor în diverse ipostaze (de exemplu: cetăţean, vânzător, proprietar, 
profesor ş.a.) În acest sens, dimensiunea umană a dreptului priveşte, înainte 
de orice, drepturile esențiale ale individului (drepturile fundamentale), 
drepturi care garantează egalitatea deplină a tuturor oamenilor, manifestarea 
lor nestingherită în temeiul demnităţii şi libertăţii, pentru că omul, prin 
natura sa, este o ființă demnă şi liberă”. 

În același timp, legiuitorul are în vedere faptul că cel care încalcă 
normele legale este tot omul şi din acest motiv există instituția răspunderii 
juridice celui care le nesocoteşte, pentru restabilirea ordinii de drept, pe de o 
parte şi, pe de altă parte, resocializarea celui care încalcă aceste norme. 

5.2. Cadrul social-politic — este un factor de configurare a dreptului 
cu acțiune specifică. Evoluţia istorică a fenomenului juridic pune în lumină 
caracterul corelat al acțiunii componentelor acestui factor: economicul, 
ideologicul, culturalul ş.a, astfel încât, urmărind această evoluţie observăm 
tendința unor componente de a-şi subordona dreptul, de a-l transforma într-o 
tehnică ce ar putea fi substituită oricărui scop, dreptul devenind astfel, un 
„ostatic al puterii”? ... Dreptul într-o societate cu adevărat democratică şi 
liberă, trebuie să se supună unei cenzuri proprii pentru a putea contribui la 
definirea „acelui orizont de idealitate care transcede necesitățile practice 
imediate şi considerentele de oportunitate”. 





' Anita NASCHITZ, Teorie şi tehnică în procesul de creare a dreptului, op.cit., pp. 81-82. 

* loan MURARU, Simina TĂNĂSESCU, Drept constituţional şi instituţii politice, Ed.AIl 
Beck, Bucureşti, 2005, p.172-253. 

? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., pp.47-48. 
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_ economicul — ca element component al acestui factor — îşi impune 
autoritatea asupra celorlalte componente ale sistemului social. Numeroase 
norme tehnice îmbogăţesc conținutul tradițional al dreptului, norme ce 
permit ajustarea la cerinţele economice, în temeiul unor scopuri trai pe 
oportunitate! W. Lippman spunea că „niciun om nu poate să posede unuri, 
nici să se bucure deschis şi în siguranță de ele, dacă acest lucru are loc “j 
virtutea faptului că statul este dispus să-i fie respectat dreptul său ie Ă 
Fără titlu legal el nu are proprietate, el nu este decât un posesor lipsit de 
posibilități împotriva acelora care sunt destul de puternici pentru a pe 
stăpânire pe bunurile lui”? Pe de altă parte, dreptul oaie să impună reguli 
privind concurenţa loială — care este „legea de fier a unei societăți cu o 
economie bazată pe cerere şi ofertă; dreptul sancţionează încălcarea acestor 
norme, cum ar fi: concurența neloială, frauda, viclenia, exploatarea 
i i cumpărătorului ş.a. Ă 
SD at de talant grupurile de presiune, partidele politice — 
structuri sociale nestatale, organizatorice ale societății — exercită asupra 
dreptului influență alături de celelalte structurile politice oficiale (statul, în 
ce Tia de interes reprezintă orice structură grupală, care, pe baza 
uneia sau mai multor atitudini comune, transmite anumite scopuri celorlalte 
grupuri din societate în vederea stabilirii, menţinerii sau a întensificării 
formelor de comportament care sunt implicate în atitudinile comune . 
Asemenea grupuri fac publice cauzele pe care le apără, sprijină sau resping 
candidaturi la alegeri, dezbat proiecte de legi, influenţează legislativul prin 

ici -ului ş.a. Ia 
ia d presiune alături de partidele politice au un rol grei în 
jocul politic. Acestea sunt pe categorii în funcție de statutul lor E = 
Astfel, pot fi grupări cu caracter obligatoriu (de exemplu: consiliile de 
administraţie a comunităților teritoriale la nivelul comună, oraş, judeţ) sau cu 
caracter voluntar, care ţin de dreptul privat (de exemplu: societăţile 
industriale şi comerciale, sindicatele ș.a.). Căile obișnuite de acţiune ale 
acestor grupuri sunt: propaganda, jocul de influență (corupția este limita 
acestui tip de intervenție) precum şi prin acțiuni directe: greva, blocarea 


străzilor ş.a. 





! Friedrich VON HAYEK, Droit, legislation, liberte, 3 vol., trad. fr. R. Audoin, PUF. 
Paris. 1980-1983 sau Richard POSNER, The Economic Analysis of Law, 6th ed., Boston: 
Little Brown, 2003 (st ed. 1973). | 

A lee LIPPMANN, The Good Society, Grossef's Universal Library, New York, 1943, 


218. îi 
? David Bicknell TRUMAN, The Governmental Process: Political Interests and Public 


Opinion, Knopf, New York, 1971. 
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5.3. Cadrul natural — factor de configurare a dreptului prin toate 
componentele sale: mediul geografic, factorii biologici, fiziologici, 
demografici. Necesitatea stabilirii corespondenței legilor cu mediul a fost 
intuită de multă vreme în gândirea politico-juridică 

Diferenţele dintre „epocile” dreptului constau în realitățile social — 
economice diferite în care acesta îşi desfăşoară acțiunea. 

Dreptul nu poate fi influențat de acţiunea mediului fizic în care 
oamenii trăiesc şi-şi valorifică anumite interese şi drepturi. Însă, condiţiile de 
mediu pentru legiuitor reprezintă obiect al reglementării, influențând 
soluțiile juridice, adoptate în cadrul acestei reglementări, cele mai potrivite 
pentru protecția, conservarea şi dezvoltarea acestui cadru, în totalitatea sa 
sau doar a unor componente ale sale. De exemplu: măsurile legislative 
privind combaterea poluării mediului, reglementări prin care se stabileşte 
regimul juridic specific pentru diferitele componente ale mediului (spaţiul 
aerian, marea teritorială, terenurile agricole ş.a.).. 

De asemenea, făctorul demografic exercită influenţă asupra 
reglementărilor normative. De exemplu: măsuri legislative privind limitarea 
creşterii demografice. 

Cât priveşte calitatea bunurilor materiale, legiuitorul le acordă un 
tratament juridic diferențiat în desfăşurarea circuitului juridic şi 
reglementează, în mod diferit, regimul lor juridic. Aşa de exemplu, 
trăsăturile naturale ale bunurilor fac ca acesta să le clasifice în: fungibile şi 
nefungibile, mobile și imobile (această împărțire produce efecte juridice în 
privința posesiei, a uzucapiunii, a acţiunilor posesorii) ş.a. 

Anumite împrejurări nu depind de voința omului, însă, de acestea, 
legiuitorul leagă anumite consecinţe juridice. De exemplu: naşterea, moartea, 
curgerea implacabilă şi ireversibilă a timpului, calamităţi naturale ş.a. 

Curgerea timpului, spre exemplu, poate consolida juridic sau stinge 
un drept (prescripţia achizitivă sau extinctivă), o calamitate naturală poate 
declanşa un raport juridic de asigurare de bunuri sau persoane ş.a. 

Recunoscând dublul sens, apreciază Anita Naschitz, de determinare 
a obiectului de reglementare şi de influențare a soluţiilor adoptate în cadrul 
acestor reglementări, forța reglatoare, uneori coercitivă, a factorilor ce 
alcătuiesc mediul natural” în care se desfăşoară relaţiile sociale nu poate fi 
înțeleasă decât în măsura în care factorii, la care ne referim, sunt consideraţi 





! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.42-44. 

A Eugen CHELARU, Drept civil. Partea generală, Ed. All Beck, Bucureşti, pp.54-83. 

* Fr. GENY include factorii naturali în, ceea ce el denumeşte, „dat "-ul real al dreptului şi de 
care legiuitorul trebuie, în mod indispensabil, să țină seama. În Science et tehnique en droit 
prive positif, Paris, Sirey, 1913, vol.IL, pp. 371-373. 
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: a ai 4 PR. 
în legătură cu interesele sociale . 
În concluzie, factorii de configurare a dreptului reprezintă 


importante surse naturale şi sociale din care dreptul îşi extrage: obiectul, 
subiectele, conţinutul, finalitățile şi chiar forma (într-o oarecare măsură). 


$ 6. Definiţia dreptului 

e piei au fost cei care au definit dreptul prin referire la categorii 
ale rhoralei: ius est ars boni et aequi (dreptul este arta binelui şi a echităţii). 
În acea perioadă, în care Celsus definea dreptul, acesta nu se emancipase de 
sub tutela moralei, scopul său fiind realizarea binelui moral. 

Dreptul este o realitate transcendentă care se impune rațiunii în mod 
aprioric, este un ansamblu de fenomene sociale perceptibile prin experiență 
sau este voința clasei dominante ridicată la rangul de lege (cum 
argumentează marxismul)? 

Şcoala dreptului natural a considerat că dreptul este o realitate 
transcendentă care se impune raţiunii în mod aprioric, idee dezvoltată de 
Immanuel Kant şi de Hugo Grotius, ea fiind prezentă şi la alcătuirea codului 
civil francez: „este un drept universal şi imuabil izvor al tuturor legilor 
pozitive” (primul articol al căţii preliminare a Codului). 

Şcoala istorică germană a dreptului, reprezentată de Savigny şi 
Puchta, consideră că dreptul este un produs istoric, deoarece altfel nu s-ar 
putea explica diversitatea concepţiilor juridice şi a fenomenelor de drept 
diverse de la popor la popor, de la epocă la epocă. Dreptul ia naştere şi se 
dezvoltă asemenea limbii, înregistrând transformări continue în cadrul unui 
proces evolutiv lent. Obiectul legii, spune Savigny, este determinat de 
dreptul popular preexistent, legea fiind expresia dreptului popular. Şcoala 
istorică a dreptului exercită o influență majoră asupra modului de a înțelege 
formarea dreptului (stadiile evoluţiei sale) sau a defini dreptul”. Cu toată 

influența sa, n-a putut să anihileze complet ideile dreptului natural, 
concepute mai târziu ca un drept rațional, alcătuit din ideile conducătoare 
generale desprinse din rațiunile impuse de justiţie, echitate şi bun-simț. 

Concepţiile socialiste sunt anihilate de cele pozitiviste. În această 
idee realistă, Rudolf von Jhering pune pe baza dreptului interesul legalmente 
ocrotit. „Dreptul, spune Jhering, este forma în care statul îşi organizează, 
prin constrângere, asigurarea condițiilor de viaţă ale societății ”. 





! Anita NASCHITZ, Teorie şi tehnică în procesul de creare a dreptului, Ed. Academiei, 


Bucureşti, 1969, p.66. _ 
2 Nicoae POPA, lon DOGARU, Gheorghe DÂNIŞOR, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Filosofia 


dreptului. Marile curente, E All Beck, Bucureşti, 2002, pp. 322-332. 
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Vom defini, alături de alți autori, dreptul prin raportare la stat 
j Dreptul reprezintă un ansamblu de reguli asigurate şi garantate de 
către stat, care au ca scop organizarea şi disciplinarea comportamentului 
uman în principalele relații din societate, într-un climat specific 
manifestării coexistenţei libertăţilor, a apărării drepturilor esentiale ale 
omului şi a statornicirii spiritului de dreptate. | 
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PRELEGEREA a IV-a 
DREPTUL ȘI STATUL 


$ 1. Conceptul de stat 

Statul este cea mai importantă instituţie!, sau chiar instituție politică?, 
care deşi a apărut cu aproape şase milenii în urmă, continuă să fie şi astăzi 
instrumentul conducerii sociale. 

Cuvântul „stat” este de origine modernă, neexistând un termen 
generic în limbile greacă sau latină. 

Statul a apărut pe o anumită treaptă a evoluţiei societății umane, din 
raţiuni multiple”, cum ar fi cea a schimbărilor apărute în orânduirea comunei 
primitive, care au impus o nouă formă de conducere, şi anume cea statală“, sau 
datorită divizării societăţii între guvernanți şi guvernaţi”. Apariţia statului a 
favorizat folosirea forței de constrângere pe care acesta o deţine pentru 
apărarea şi dezvoltarea relaţiilor sociale, împotriva celor care i se opun. 

După Kelsen statul se caracterizează printr-o ordine juridică de 
constrângere, putere de comandă şi voință distinctă de voinţa indivizilor, 
situându-se deasupra voinței acestora“. 

In sens larg, statul reprezintă „o modalitate social-istorică de 
organizare socială prin care grupurile sociale şi-au promovat interesele 
comune şi în care şi-a găsit expresia concentrată întreaga societate”, În 
sens restrâns, prin stat se înțelege „un ansamblu sistematizat de organe de 
stat (autorități), care cuprinde parlamente, guverne şi alte autorități 
executive, organe judecătoreşti, armată, poliție şi închisori”$. Printre 
funcţiile statului pot fi amintite: funcția legislativă, funcţia executivă şi 
funcția jurisdicțională; funcții interne şi funcţii externe; funcţii economice, 
culturale şi sociale etc. 

Statul joacă un rol important în dezvoltarea societăţii civile”, pentru 


! Tudor DRĂGANU, Drept constituțional şi instituţii politice, Universitatea Ecologică 
„Dimitrie Cantemir”, Târgu Mureş, 1993, p. 92. 

? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.74; 

* loan MURARU, Drept constituțional şi instituții politice, vol. 1, Ed. Actami, Bucureşti, 
1995,p.9. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 74. 

5 Leon DUGUIT, Droit constiutionnel, Paris, 1907, p. 20-21. 

€ Hans KELSEN, Teoria generală a statului, Tiparul Olteniei, Bucureşti, 1928, p. 14. 

7 Ibidem, op. cit., p. 78. 

* loan MURARU, Drept constituțional şi instituţii politice, op. cit., p. 9. 

? Prin luarea unor măsuri legale pentru funcționarea ONG-urilor, încheierea de parteneriate 
cu organizaţiile non-guvernamentale etc. Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, 
op.cit, pp. 75-86. 
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care statul este o necesitate exterioară, indivizii având datorii şi drepturi în 
raport cu acesta. Societatea civilă cuprinde toate structurile aflate în afara 
statului (sindicatele, asociaţiile profesionale, grupările etnice, asociaţiile 
culturale, partidele politice fără reprezentare parlamentară etc.). 


$ 2. Conţinutul şi scopul statului 
Statul trebuie înțeles ca suma a trei elemente, şi anume: teritoriul, 


populaţia (națiunea) şi forța publică (puterea de stat sau puterea de 
constrângere). 

21. Una din bazele organizării puterii statale este teritoriul. 
Legăturile dintre stat şi cetăţenii acestuia se pot stabili doar în legătură cu un 
teritoriu, în funcţie de care statul îşi structurează aparatul sau îşi 
dimensionează suveranitatea. 

Statul are asupra teritoriului o putere asemănătoare cu cea pe care o 
exercită asupra populaţiei, şi anume o autoritate de ordin public. Dreptul 
statului asupra întregului teritoriu este un aspect al suveranității şi are un 
caracter pur public. Proprietarii particulari sunt supuşi legilor statului care 
reglementează proprietatea . 

2.2. Populaţia se raportează la stat prin legătura de cetățenie”. Toţi 
indivizii unui stat sunt uniţi, legaţi de o serie de drepturi şi îndatoriri 
reciproce, determinate de o putere supremă unitară, care e tocmai subiectul 
ordinii juridice. 

Cetăţenii unui stat sunt legaţi de el şi trebuie să se supună legilor 
sale, întrucât aceştia aparțin statului şi există o datorie juridică generală de 
subordonare față de stat. Suveranitatea exercitată asupra cetățenilor nu 
provine din afară ci este de regulă produsul voinței subiectelor. Statul 
reprezintă sinteza voinţelor şi drepturilor individuale, este punctul ideal de 
convergenţă al acestor drepturi”. 

Pentru ca voinţa de fapt să poată fi o realitate în adevăratul sens al 
cuvântului aceasta trebuie să fie conformă cu dreptul. Atunci când atitudinea 
indivizilor nu este conformă cu normele de drept, restabilirea ordinii de drept 
se realizează prin utilizarea forței coercitive a statului de către organele de 
jurisdicție. 

Din punct de vedere istoric, teoriile care au dezvoltat scopurile 
statului pot fi grupate în două categorii. Una este cea promovată de filosofia 
clasică greacă, potrivit căreia scopul statului e nelimitat şi îmbrățişează 





! Giorgio del VECCHIO, Lecţii de filosofie juridică, Ed. Europa Nova, Bucureşti, 1993, p. 
277, 
* Ibidem, p. 80. 
3 dem, op. cit. p. 278. 
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binele în toate formele sale şi consistă în fericirea universală. Statul trebuie 
să sprijine şi să supravegheze viața indivizilor în toate manifestările sale. 
Cea de a doua categorie şi-a găsit cea mai puternică expresie în Revoluţia 
franceză şi a reprezentat o reafirmare a libertăţii individuale. În acelaşi sens 
şi-a formulat şi Kant doctrina sa, pentru care statul are ca scop numai 
ocrotirea dreptului şi garantarea libertăţii. Statul trebuie să fie un „păzitor al 
ordinii juridice”, cu unica misiune de a asigura apărarea interesului general. 

In „epoca modernă statul şi-a mărit ingerința în domenii noi şi 
multiple şi a pierdut treptat atribuţiile care însemnau o limitare a drepturilor 
individuale. Suveranitatea legii şi egalitatea cetăţenilor în faţa acesteia rămân 
pivoţii statului modern. | 

Noul stat — statul social face trecerea de la un drept cu o funcție 
preponderent protectiv-represivă spre un drept promoțional. Printre 
principalele funcţii ale noului stat se regăsesc: respectarea drepturilor 
fundamentale ale omului şi asigurarea principiilor separării puterilor în stat!. 

2.3. Puterea de stat (puterea de constrângere sau forța publică) 

Incă de pe vremea romanilor se făcea distincția între autoritatea pe 
care o avea Senatul şi puterea care aparținea poporului (cum potestas in 
popula auctoritas in Senatu sul). 

În orice societate întâlnim forme multiple de autoritate, de „fixare” şi 
de „consolidare” a unor sisteme de valori (morale, religioase, politice şi 
juridice). Puterea de stat reprezintă o formă determinată de autoritate. Ea se 
deosebeşte de celelalte forme de autoritate socială prin trăsăturile care îi 
definesc şi delimitează atributele: caracterul politic, sfera generală de 
aplicabilitate, realizarea acesteia prin agenți specializați şi suveranitatea. 

Suveranitatea, ca şi statul, reprezintă centrul unei organizări juridice 
din care emană toate normele care alcătuiesc organizația. Suveranitatea este 
dreptul statului de a conduce societatea şi de a stabili relaţii cu alte state?. 

Suveranitatea are două laturi: 

- o latură internă, care presupune elaborarea normelor cu caracter 
general-obligatoriu şi realizarea ordinii de drept şi 

„= latură externă, adică raportul statului cu alte state, organizarea 
relațiilor cu alte state cu respectarea suveranității fiecăruia şi a principiilor de 
drept internațional. 

Recent, postmodemiştii au dezvoltat ideca unei suveranități 
dezlănţuite a statelor-naţiuni“, accentuând faptul că statele sunt întotdeauna 





| . . - 
j serena POPA, Zeoria generală a dreptului, op.cit., pp.79-80. 
i idem, p. 84. 
James G. MARCH & Johan P. OLSEN, The Institutional Dynamics of International 
Politic Orders, International Organization Review, nr. 52, 1998, p. 943. 
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produsul unor sisteme culturale şi interpretative!. Interesele statelor-națiuni 
nu sunt un “dat” preexistent pentru a fi urmărit, dar sunt conturate de o 
varietate de forţe, inclusiv de normele şi instituţiile internaţionale. 

În accepțiunea lui Hegel, dreptul internațional se naşte din relația 
dintre două state independente. Statul nu este o persoană fizică, dar este prin el 
însuşi independent. În relaţiile dintre ele, statele sunt suverane şi 
independente. Însă aceste drepturi sunt doar formale, iar solicitarea statelor de 
a fi recunoscute în relaţiile externe, este una abstractă. Statul există absolut şi 
depinde în mod concret de forma sa, de constituţie şi toate condiţiile care îl 
determină. Aşa cum un individ nu este real decât raportat la alţii aşa nici un 
stat nu poate fi privit individual decât prin raportare la alte state?. 


$ 3. Separaţia puterilor în stat 
La baza construcției constituționale democratice a fost aşezat, încă 


din secolul al XVIII-lea, principiul separaţiei puterilor în stat. Separația 
puterilor, într-o formă mai puţin elaborată, este prezentă în filozofia marilor 
spirite ale Antichității”. 

În Franţa, acest principiu a fost formulat pentru prima dată în sec. al 
XVI-lea de scriitorul Jean Bodin. În lucrarea sa „Tratat asupra Republicei 
autorul discută despre împărţirea dreptății, susținând că ca nu trebuie să fie 
supusă ambițiilor prinților şi fanteziei poporului“. Ideile lui Jean Bodin s-au 
răspândit, înlesnind înțelegerea teoriei separaţiei puterilor în stat ce a fost 
fundamentată de către Montesquieu, în lucrarea sa „Despre spiritul legilor”, 
având drept scop evitarea abuzurilor în dauna drepturilor şi libertăților 
cetățenilor, separația fiind între puterea legislativă, executivă şi 
judecătorească”. În temeiul acestuia, exercitarea puterii este împărțită între 
mai multe instituţii în aşa fel încât „puterea să fie înfrânată de putere”. 





! Gabriel A. ALMOND & Sidney VERBA, The civic culture, Sage Publications, Inc.; New 
edition, 1989, în Paul Chiff BERMAN, From International Law to law and Globalization, 
Columbia Journal of Transnational Law, vol. 43, 2005, p. 526. 

2 G.W.EF. HEGEL, Philosophy of Right, translated by S. W. Dyde, Batoche Books Limited, 
Ontario,2001, pp.262-263. 

? Istoricii Herodot, Tucidide şi Xenofon, scriitorii Eschil, Sofocle, Euripide, Platon şi 
Aristotel (deşi din Dialogurile lui Platon reiese că această idee era prezentă şi în filozofia 


lui Socrate). 
+ Gheorghe Tănase GHEORGHE, Separația puterilor în stat, Ed. Ştiinţifică, Bucureşti, 


1994, p. 6. 
$ Principiul separaţiei puterilor în stat a fost proclamat pentru prima dată în Declaraţia 
Universală a Drepturilor Omului şi Cetăţeanului, adoptată în 1789, care în art. 16 prevede că 
0 „societate în care separația puterilor nu este determinată „nu are Constituţie”. 
$ Charles de MONTESQUIEU, Despre spiritul legilor, vol. I, Ed. Ştiinţifică, Bucureşti, 
1964, p.195. 
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Fiecare dintre acestea trebuie să se autolimiteze pentru a preveni abuzul de 
drept . Separația puterilor, mijlocul practic de limitare a puterii, este tehnica 
prin care constituţia îşi atinge scopul. Iar scopul este garantarea libertăţii 
siguranța. Să 

| Un rol important revine dreptului care creează cadrul legal de 
funcționare a fiecărei puteri, raporturile de cooperare dintre acestea şi de 
integrare a acestora în sistemul social — politic de organizare socială”. În 
realitate, teoria separaţiei puterilor în stat este o justificare a unui scop politic 
concret: să reducă puterea guvernanților în ansamblul lor, limitându-i pe unii 
prin alții. 

În opinia profesorului Ion Deleanu, tradiţionalele funcţii — legislativă 
executivă şi judecătorească — cedează locul unor noi funcții moderne, impuse 
de noile realități sociale, politice, dar şi de noile posibilităţi tehnice (ex: 
funcția de control a Parlamentului asupra executivului) “. Nici o Constituţie 
din lume nu a reglementat o separație perfecță căci mecanismul statal s-ar 
bloca iar cele trei puteri ar fi ca trei linii paralele care nu s-ar intersecta 
niciodată, de aici inerenta „colaborare” a acestora în realizarea uneia şi 
aceleiaşi funcţii fundamentale a statului, cum ar fi, de exemplu, clasica 
colaborare între şeful statului şi Parlament, în materia legiferăriis. 

Curtea Europeană a Drepturilor Omului, într-o jurisprudenţă devenită 
constantă, subliniază: „Nu există societate democratică fără ca pluralismul 
toleranța şi deschiderea spirituală să nu se traducă efectiv în regimul tău 
constituțional. lar acesta să fie supus principiului preeminenţei dreptului, 
ceea ce comportă, în chip esenţial, un control eficace al executivului 
exercitat, fără a prejudicia controlul parlamentar, de către o side 
judecătorească independentă şi care asigură respectul persoanei umane e, 

In aproape toate constituțiile țărilor membre ale Uniunii Europene 
este prevăzut expres acest principiu” însă există tendința legiuitorilor 
constituanți de a renunța treptat la menţionarea sa expresă, principiul fiind 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit, p.8l 
? lon DOGARU, Ni udiu DĂNIȘ i 
on DOGARU, icolae POPA, Dan Claudiu DĂNIȘOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2008, p. 49. 
3 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op. cit., p.81. 
Ion DELEANU, Drept constituțional şi instituții politi Teori Ă 
air, Thot i / ţii politice. Teoria generală, vol. 1, 
Antonie IORGOVAN, Drept constituțional şi instituţii politice, Ed. Galeriile J.L. Calderon 
Bucureşti, 1994, p.152. 
Hotărârea Handyside C.E.D.O. din 7 dec. 1976, publicată în seria A, nr. 24, par. 49 şi 
Hotărârea Sunday Times C.E.D.O. din 26 aprilie 1979, publicată în seria A, nr. 30, par. 59. 
Mihai CONSTANTINESCU, Antonie IORGOVAN, loan MURARU, Elena Simina 
d. Constituţia revizuită - comentarii şi explicaţii, Ed. All Beck, Bucureşti, 
„p.2. 
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mai degrabă sugerat, iar separaţia puterilor fiind reglementată de o manieră 
implicită, prin folosirea unor expresii specifice, cum ar fi: funcție a statului, 
autoritate publică, organ statal ş.a. 

Acest principiu al separaţiei şi echilibrului între principalele funcţii 
ale statului este consacrat si prin legea de revizuire a Constituţiei României?. 
Astfel, „statul se organizează potrivit principiului separaţiei şi echilibrului 
puterilor — legislativă, executivă şi judecătorească — în cadrul democrației 
constituționale”. 

Potrivit acestui principiu puterea legislativă şi puterea judiciară sunt 
în mod egal suverane în domeniile lor; ele sunt, în mod complementar, 
independente una față de cealaltă, având un superior comun: adunarea 
constituantă. Nici puterea legislativă şi nici puterea judecătorească nu poate 
face vreun act contrar deciziilor adunării constituante. Dacă legiuitorul ar 
adopta o lege neconstituţională, judecătorul nu este obligat să o aplice, el 
fiind independent în domeniul său, putând sesiza Curtea Constituţională 
printr-o excepţie de neconstituționalitate, altfel principiul supremaţiei legii 
constituţionale fundamentale ar fi pus în fața unui eşec . 

Câteva dintre trăsăturile definitorii care reuşesc să o delimiteze clar de 
celelalte două puteri ale statului, în ceea ce priveşte modul specific în care 
acționează justiția sunt”: puterea judecătorească se exercită de către judecători 
aflaţi în serviciul legii şi care nu se supun decât legii, în conformitate cu art. 
124 din Constituţia României; puterea judecătorească se exprimă în decizii de 
speță care, în cele mai multe cazuri, au efecte relative numai cu privire la 
părţile din proces; spre deosebire de legiuitor, judecătorul nu poate stabili 
norme de aplicare generală, aşa cum indică art. 4 din Ciciv.; puterea 
judecătorească se exprimă în hotărâri a posteriori, judecătorul acționând după 
ce s-a produs un fapt prin care s-a încălcat ordinea de drept sau a intervenit un 
fapt generator de conflict şi numai dacă cel care îl sesizează are un interes 
legitim, personal, născut şi actual. În schimb legiuitorul creează norme juridice 
pentru viitor iar executivul acționează dând naştere unor raporturi juridice noi; 
de esenţă pentru actul jurisdicțional este autoritatea de lucru judecat în privința 





! Dana APOSTOL-TOFAN, Implicaţiile revizuirii Constituţiei asupra raporturilor dintre 
Parlament şi Guvern, în Revista de Drept Românesc nr.3-4/2004, p. 355. 
? Art. 1 alin. 4 introdus prin art.l, pct.l din Legea nr. 429/2003, publicată în Monitorul 
Oficial al României, nr. 759/2003. 
3 Din evoluţia modernă a principiului separaţiei puterilor în stat nu trebuie să excludem şi 
ceilalți factori dintre care trebuie să amintim justiția constituțională - înfăptuită de o 
autoritate jurisdicțională independentă. 
+ Jullien BONNECASE, Introduction L'Etude du droit, Recuil Sirey, Paris, 1926, pp. 63-64. 
5 Cristina Emilia ALEXE, Judecătorul în procesul civil, între rolul activ şi arbitrar, Ed. 
C.H. Beck, Bucureşti, 2008, pp. 15-16. 
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obiectului dedus judecății, pentru cauza litigiului şi între părţile în proces, spre 
deosebire de actele autorităţilor administrative care sunt, de regulă, revocabile 
şi de posibilitatea puterii legiuitoare de a abroga sau modifica legile pe care le- 
a adoptat; hotărârile organelor jurisdicționale sunt motivate, ca o garanţie de 
legalitate, cerință ce nu se regăseşte în cazul celorlalte două puteri; puterea 
judecătorească se exercită, ca regulă, la cerere, cazurile de sesizare din oficiu 
fiind rare în procesul civil şi de principiu în dreptul penal, spre deosebire de 
puterile legislativă şi executivă care, cel mai des, acționează din oficiu; 
activitatea în faţa instanțelor se desfăşoară în baza unor reguli ce implică un 
oarecare  formalism inclusiv publicitatea şi oralitatea dezbaterilor, 
contradictorialitatea, exercitarea dreptului la apărare şi care nu se manifestă în 
cadrul activității autorităţilor legiuitoare şi executive. 

Justiția, pentru a-şi îndeplini misiunea, trebuie să fie independentă. 
Intervenția în sfera justiției a celorlalte puteri contravine principiului 
constituțional al separaţiei şi echilibrului puterilor în stat. Însă, acest lucru nu 
exclude interdependenţa şi anumite raporturi constituționale care rezultă, în 
mod firesc, din sistemul constituțional. 

In ceea ce priveşte raporturile justiției cu Parlamentul este de 
netăgăduit faptul că organizarea şi funcţionarea organelor judecătoreşti, 
competența şi procedura potrivit căreia îşi desfăşoară activitatea se 
realizează numai potrivit legii. Este o consecință firească a statului de drept. 
Deci, aşa cum şi Montesquieu arăta, actul de justiţie este, în ultimă 
instanță, tot un act de aplicare a legii însă în scopul soluționării unui conflict 
de interese?. | 
Acestea sunt câteva dintre aspectele care conturează conexitatea 
justiţiei cu legislativul însă acestea nu afectează în nici un fel dreptul şi 
obligația judecătorului de a decide independent în cauza care-i este supusă 
judecății sale. 

Insă, la rândul ei, justiţia poate interveni în activitatea legislativă prin 
controlul constituționalității legilor, atunci când acest control este încredințat 
judecătorilor. | 

R; Raporturile sistemului judecătoresc cu executivul pot apărea în cazul 
numirii, revocării sau avansării magistraţilor” însă, în acest caz, pentru a nu 





: Ioan MURARU, Drept constituţional şi instituţii politice, op.cit., p. 458. 

În țara noastră, Adunarea Constituantă, din 1991, a statornicit pentru aplicarea principiului 
„înfăptuirii justiţiei în numele legii”, care reprezintă, de altfel, şi respectarea tradițională. În 
acest sens, Mihai CONSTANTINESCU, lon DELEANU, Antonie IORGOVAN, loan 
MURARU, Florin VASILESCU, loan VIDA, Constituţia României - comentată şi 
adnotată, Regia Autonomă „Monitorul Oficial”, Bucureşti, 1992, p. 278. 

Acestea pot apărea numai în cazul în care numirea sau avansarea magistraţilor aparţine 
executivului: şeful de stat, ministrul justiției ş.a. 
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se crea o docilitate a judecătorilor faţă de executiv, aceste proceduri trebuie 
să pună în evidență competenţa profesională a celor în cauză. Şi aceasta cu 
atât mai mult cu cât judecătorii sunt chemaţi să verifice legalitatea actelor de 
guvernământ şi administrative!. 

O completare importantă prin această revizuire a Constituţiei din 
2003 este aceea în sensul căreia Curtea Constituţională soluţionează 
conflictele juridice de natură constituțională dintre autorităţile publice”. „O 
asemenea atribuţie o au unele tribunale constituționale din alte state. Din 
păcate, în unele state această atribuţie a dus la conflicte deschise între chiar 
tribunalele constituționale şi alte autorități. Acesta pentru că atribuția 
presupune implicarea în zone, deseori, delicate, de conflicte greu de arbitrat, 
de orgolii greu de satisfăcut. În exercitarea unei asemenea atribuţii, 
judecătorii constituționali trebuie să manifeste o incontestabilă independență 
şi imparţialitate, prudenţă şi tact şi de ce nu o bogată imaginație în spirit 
constituționa”. 





' loan MURARU, Drept constituțional şi instituții politice, op.cit., p.462. 

2 În Avizul nr. 2141 din 22 aprilie 2003 s-a specificat că „într-o asemenea situaţie Curtea 

Constituţională soluţionează sau aplanează litigii constituționale între autorități, fiind o 

măsură necesară care urmăreşte înlăturarea doar a blocajelor instituționale, respectiv 

conflicte pozitive sau negative de competență”, aceasta pentru a se evita antrenarea Curţii 

Constituţionale în conflicte politice. Trei decizii au fost emise de către Curtea 
Constituţională în astfel de cazuri Decizie nr. 53/2005, din 28.01.2005, asupra cererilor de 

soluţionare a conflictului juridic de natură constituțională dintre Preşedintele României şi 

Parlament, formulate de preşedintele Camerei Deputaţilor şi de preşedintele Senatului, 

publicată în Monitorul Oficial, Partea 1 nr. 144 din 17.02.2005 şi Decizie nr. 435 din 26 mai 
2006 asupra cererii formulate de preşedintele Consiliului Superior al Magistraturii de 
soluţionare a conflictului juridic de natură constituţională dintre autoritatea judecătorească, 
pe de o parte, şi Preşedintele României şi primul-ministru, pe de altă parte, publicată în 
Monitorul Oficial, Partea 1 nr. 576/2006 , Decizia nr. 356 din 5 aprilie 2007 asupra cererii de 
soluţionare a conflictului juridic de natură constituțională dintre preşedintele României şi 
Guvernul României, formulată de primul-ministru, publicată în Monitorul Oficial al 
României nr. 322/14 mai 2007 şi Decizia nr.97 din 7 februarie 2008 asupra cererii formulate 
de Preşedintele României, privind existența unui conflict juridic de natură constituțională 
între Guvernul României şi Consiliul Suprem de Apărare a Țării publicată în Monitorul 
Oficial al României nr. 169/5 martie 2008. 

3 Pentru detalii privind această nouă instituție a se vedea Iulia BOGHIRNEA, Andreea 
TABACU, Conflictul juridic de natură constituţională dintre autorităţile publice, în Caietul 
Ştiinţific al Institutului de Științe Administrative din Republica Moldova nr. 1/2006, pp. 
201-210. Astfel, în Germania, o mare parte a activității Curţii Constituţionale are ca obiect 
soluţionarea conflictelor de competență dintre organele federale şi alți interesaţi înzestrați cu 
drepturi proprii. În aceste situații, Curtea Constituţională este chemată să verifice dacă una 
din autorităţile în cauză şi-a exercitat atribuţiile în limitele stabilite prin legea fundamentală 
sau a depăşit aceste atribuţii (art. 93). Alte exemple găsim în reglementările constituționale 
ale altor state cum ar fi: art. 189 din Constituţia Poloniei sau art. 160 din Constituţia 
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| In general, indiferent de atribuţiile cu care sunt învestite Curțile 
Constituţionale, îndeplinind funcţia de garant al supremaţiei Constituţiei 
asigură, în limitele competenţelor ce le revin, funcţionarea mecanismului 
constituțional al regimului de separație a puterilor, care este o caracteristică 
esențială a unui regim democratic şi a statului de drepti. 

A In contextul profundelor transformări din epoca modernă se constată 
apariția statului providență (Welfare State) şi dezvoltarea ramurilor 
legislativă şi administrativă ale statului, datorată unui eveniment istoric 
sintetizat în cuvântul „masificare”, adică organizarea economică în care 
producția, distribuția şi consumul în masă au luat proporţii majore, ceea ce 
impune dezvoltarea celei de-a treia ramură a puterii statale: feticienul 
Puterea judecătorească aplică normele celorlalte două puteri, astfel că în 
procedeul de aplicare a acestor norme, judecătorul dă viață normei sau cu 
alte cuvinte pune în valoare scopurile actelor normative urmărite de 
legiuitor. Insă, rolul legislatorului şi volumul șporit al legislaţiei au antrenat 
două fenomene tipice: parlamentele au ajuns debordate de multitudinea 
problemelor şi legile au devenit de multe ori ambigue, situație care au 
obligat judecătorii să aibă o activitate creatoare”. | 


$ 4. Instituţiile statului 

In ceea ce priveşte organizarea statală se poate constata o continuitate 
a unor structuri tradiționale, dar şi o permanentă transformare a acestora. Din 
teoria clasică a separaţiei puterilor în stat rezultă că în orice societate există 
trei funcții: legislativă, executivă şi judecătorească, iar fiecare putere este 





Sloveniei. Tribunalul Constituţional Spaniol reglementează conflictele între organele 
constituționale ale statului, asigură respectul echilibrului între stat şi colectivităţi (art. 161) 
Legea fundamentală a Italiei, stabileşte în art. 134 printre atribuţiile Curţii Constituţionale 
faptul că aceasta este competentă să judece conflictele de atribuții dintre puterile statului 
(adică dintre organe care nu fac parte din aceeaşi categorie de autorităţi publice). Constituţia 
are în vedere doar conflictele de atribuţii dintre autoritățile expres menţionate iar nu și 
conflictele de competență, soluționarea acestora din urmă fiind printre atribuţiile Curţii de 
Casaţie. Cele mai multe instanțe constituţionale latino-americane au ca sarcină şi 
soluționarea conflictelor de competență şi de atribuţii (art. 175 pct.5 din iuitatte 
Ecuadorului, art.272 din Constituţia Guatemalei, art.202 din Constituţia Perului ş.a.) 
Republica Coreea este una din puţinele ţări asiatice care a implementat experiența 
europeană de organizare a unor curți constituționale, acelaşi lucru fiind valabil şi în ceea ce 
priveşte atribuţiile sale, adoptând sistemul francez. Astfel, printre atribuţiile Curţii 
Constituţionale coreene este prevăzută şi competența de a soluţiona conflictele de jurisdicții 
dintre diferitele autorități publice. loan LEŞ, Rolul Curţilor Constituţionale în America 
Latină, în Revista Acta a Universităţii Lucian Blaga din Sibiu, p.109. 

loan MURARU, Mihai CONSTANTINESCU, Rolu/ Curţii Constituţionale în asigurarea 
echilibrului puterilor în stat, în Studii constituționale, Ed. Actami, București 1998, p.62 

Mauro CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, Ed. Economica, Paris, 1990. | 
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conferită unor organe distincte: puterea legislativă — a adunărilor 
reprezentative; puterea executivă — a şefului statului, eventual a şefului de 
guvern şi miniştrilor şi puterea judecătorească — a organelor judiciare. 

Pentru îndeplinirea funcțiilor sale, statul trebuie să organizeze un 
sistem de instituţii, de organe, care dau expresia concretă a puterilor publice. 
Aşa cum menţiona Hegel, „instituțiile alcătuiesc orânduirea statului (...) şi 
de aceea ele sunt baza statului, (...) coloanele care susțin libertatea 
publică”. Modul de funcţionare, repartizarea competenţelor, atribuirea unor 
prerogative specifice sunt stabilite prin constituții şi legi . 

Organul de stat este o categorie a autorității de stat chemată să 
execute legea sau, în limitele legii, să presteze servicii publice, folosindu-se 
de prerogativele specifice puterii statale. 

Competența organelor de stat este de trei feluri: materială (rationae 
malteriae), teritorială (ratio loci) şi temporală (rationae temporis). 
Competența materială se referă la sfera şi atribuţiile unui organ de stat (care 
poate fi generală, în toate domeniile şi ramurile de activitate sau specială, de 
ramură). Competența teritorială desemnează limitele teritoriale ale acțiunii 
organelor de stat, în care pot fi exercitate atribuţiile conferite de lege. Din 
punct de vedere temporal, competența reprezintă perioada de timp în care un 
organ de stat îşi poate exercita atribuţiile în conformitate cu legea (organele 
de stat sunt înființate pe o perioadă de timp prestabilită sau normele juridice 
de conferire a competenţelor prevăd îndeplinirea unor atribuţii din cadrul 
acesteia numai într-o perioadă limitată de timp). 


$ 5. Forma statului 

Forma de stat reprezintă modul de organizare a conținutului puterii, 
structura internă şi extemă a acestui conținut. 

Elemente care compun forma de stat sunt: forma de guvernământ, 
structura de stat şi regimul politic. 

Forma de guvernământ înseamnă modul în care sunt constituite şi 
funcţionează organele centrale ale statului, exercitarea puterii prin 
intermediul acestor organe şi împărțirea competenţei între ele. 

Cele mai utilizate forme de guvernământ sunt republicile şi 
monarhiile care au avut numeroase caracteristici în funcţie de factorii interni 
şi internaţionali care le-au influențat. 

În evoluţia monarhiei se pot identifica: monarhia absolută (monarhul 


'Fr. HEGEL, Principiile filosofiei dreptului, Ed. Academiei, Bucureşti, 1969, p. 290. 
2 Nicolae POPA, Mihail-Constantin EREMIA, Simona CRISTEA, op.cit., p. 86. 
3 Antonie IORGOVAN, Tratat de drept administrativ, vol II, Ed. Nemira, Bucureşti, 1996, 
pp. 369-370. 
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are o putere discreționară), monarhia limitată sau constituțională (puterile 
monarhului sunt limitate prin legea fundamentală), monarhia parlamentară 
dualistă (monarhul şi parlamentul stau pe o poziţie egală din punct de vedere 
legal) şi monarhia parlamentară contemporană (monahul păstrează unele 
prerogative cum ar fi de exemplu, dizolvarea parlamentului). 

Republica se caracterizează prin faptul că cetățenii guvernează 
singuri, desemnându-şi un şef de stat. Republica poate fi parlamentară (şeful 
statului este ales de parlament şi răspunde în faţa acestuia) sau prezidențială 
(şeful statului este ales prin vot universal, egal, direct, secret şi liber 
exprimat)!. 

Forma de organizare se referă la organizarea de ansamblu a statului 
în raport cu teritoriul, în unități administrativ-teritoriale sau în părți politice 
autonome, precum şi la raporturile dintre stat, considerat ca întreg şi părțile 
sale componente. 

Statele se împart în: state simple sau unitare (cu formaţiuni statale unice, un 
singur rând de organe centrale: un singur parlament, un singur guvern, un singur 
rând de organe judecătoreşti, o singură constituţie şi o singură cetăţenie, iar statul se 
împarte în unități administrativ-teritoriale) şi state compuse sau federative (există 
mai multe rânduri de organe legislative, executive şi judecătoreşti, mai multe 
constituții, iar împărțirea internă este în statele componente ale federaţiei). 

Regimul politic reprezintă ansamblul metodelor şi mijloacelor de conducere 
a societăţii, cu referire imediată la raporturile dintre stat şi individ, la modul concret 
în care statul garantează şi asigură drepturile subiective. Din această perspectivă, 
statele sunt clasificate în state cu regimuri politice democratice şi state cu regimuri 
politice autocratice?. 
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PRELEGEREA a V-a 
PRINCIPIILE DREPTULUI 


$1. Noţiunea de principiu fundamental al dreptului 

Principiile! de drept sunt prescripțiile fundamentale conducătoare 
sau ideile directoare ale conținutului tuturor normelor juridice?. 

În filosofie, principiul are două sensuri: unul metafizic — ca originile 
din care au provenit şi s-au dezvoltat lucrurile şi unul epistemologic şi etic — 
ca supoziții fundamentale ale gândirii, ale cunoaşterii şi ale acțiunii. Astfel, 
în concepţia lui Immanuel Kant”, rațiunea este o facultate a principiilor, iar 
principiile sunt judecăţi sintetice a priori, care nu derivă din alte cunoştinţe 
mai generale şi care cuprind în ele fundamentul altor judecăți. Constantin 
Noica scria „cunoscând principiile cunoşti lucrurile. Şi nu numai pe cele 
reale dar şi pe cele posibile”. 

Pentru sistemul de drept, principiul are atât un rol constructiv cât şi un 
rol valorizator, în sensul că acesta cuprinde cerințe cu manifestări specifice în 
procesul de creare şi realizare a dreptului. Rolu/ constructiv al principiilor 
dreptului este evidențiat în relația specifică momentului creării dreptului, în 
care trebuie să se ţină seama atât de influența tradiţiei (propune vechile sale 
modele) cât şi de cea a inovației, ce realizează alte modele, adecvate 
necesităţilor momentului în care se realizează reglementarea juridică. 

Un principiu se poate prezenta sub diferite forme: sub forma deducțiilor 
dar şi ca o generalizare de fapte experimentale. Atunci când generalizarea 
acoperă o totalitate a acestor fapte experimentale, vorbim de principiu 
genera „ Astfel, existența acestor principii directoare se impun ca necesare, 
întrucât ele „sunt pentru gândire aşa cum sunt instinctele pentru animale”. 

Principiile generale ale dreptului reprezintă suma cazurilor concrete. 
Ele pot fi influențate de celeritatea trasformărilor sociale şi economice, de 
mobilitatea relaţiilor sociale şi de caracteristicile evoluției sistemelor 
juridice. Acestea sunt rezultatul unor observaţii continue şi necesare ale 
nevoilor societăţii, astfel că „nu pot exista principii de drept imuabile care să 





! Cuvântul „principiu” provine din lat. principium care înseamnă inceput, obârşie, având şi 
sensul de element fundamental. 
2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., pp. 90-103, loan CETERCHI, 


Momcilo LUBURICI, op.cit. p.192. 
3 Immanuel KANT, Critica rațiunii pure, Ed. Ştiinţifică, Bucureşti, 1969, p. 631. Kant 


concepe principiul în al doilea înţeles. 
+ Constantin NOICA, Jurnal de idei, Ed. Humanitas, Bucureşti, 1990, op.cit., p. 44. 
* Nicolae Popa, Sociologie juridică, op.cit., 122. 
* Charles BEUDANT, Le droit individuel et |'Etat, Paris, 1891, p.48. 
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valoreze pentru orice timp şi orice loc”!. 

Legiuitorul, în procesul de creare a normelor juridice, are în vedere 
principiile generale, acestea asigurând omogenitatea, echilibrul, coerenţa şi 
capacitatea dezvoltării unei forţe asociative (înnoirea sa permanentă)” A 

Aşadar, putem afirma că principiile generale ale dreptului vor da 
măsura sistemului de drept respectiv şi lor le va fi subordonată atât structura 
cât şi dezvoltarea sistemului de drept. 


$ 2. Delimitarea principiilor dreptului 

Principiile generale ale dreptului sunt rezultatul unei experiențe 
sociale şi o reflectare a unor cerințe obiective ale evoluției societăţii, ale 
convieţuirii sociale, ale asigurării acelui echilibru necesar între drepturile 
unora și obligaţiile altora“. 

Încercăm acum să facem o demarcaţie clară între noţiunea de 
principiu general de drept şi alte concepte, norme sau axiome juridice? 

- Corelaţia între principiile dreptului, pe de o parte și categoriile 
şi conceptele juridice (M. Djuvara le denumea „construcții juridice”), pe de 
altă parte. Astfel, aceste concepte şi categorii „servesc ca elemente de 
mijlocire” pentru principiile fundamentale ale dreptului, iar acestea din 
urmă, la rându-le, dau conținut concret categoriilor juridice. „Construcția 
juridică, opina M. Djuvara, confruntă diferitele principii între ele, analizând 
toate înțelesurile acestor principii, toate nuanțele lor şi le armonizează între 
ele”. Prin intermediul categoriilor și conceptelor juridice (de exemplu: 
patrimoniul, cetăţenia, subiectul de drept ş.a.) juristul va proceda la stabilirea 
naturii juridice a unui fenomen. Aşadar, în primul rând, rolul principiilor 
generale este tocmai acela de a pune de acord sistemul juridic cu schimbările 
sociale şi, în al doilea rând, în cadrul acestui proces conceptele şi categoriile 
juridice dau principiilor un conţinut concret, asigurându-le funcționalitatea. 

- Principiile generale de drept se delimitează de normele 
dreptului pozitiv. Spre deosebire de norme, principiile generale ale 
dreptului au valoare explicativă, ele conținând temeiurile existenței, ale 
evoluției şi ale transformării dreptului. Normele juridice îşi propun să 
conserve valori nu să explice raţiunea existenței acestora. De exemplu: 
apariția conceptelor juridice ale egalităţii şi ale libertăţii, vor deveni 


' Mircea DJUVARA, Drept şi sociologie, 1.S.D., Bucureşti, 1936, p. 11. 
* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.91. 
* Nicolae POPA, Sociologie juridică, op.cit. 123. 
i Nicolae POPA, 7eoria generală a dreptului, op.cit., p. 92. 
Idem. 
* Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului, vol. II- Noţiuni preliminare despre drept, 
Editura Librariei Socec & Co. S.A., Bucureşti, 1930, p..453. 
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principii ale dreptului, din care derivă apoi normele juridice. 

- Principiile generale ale dreptului se deosebesc de axiomele, 
maximele şi aforismele juridice (ele iau naştere din experiență şi din 
tradiție). Acestea din urmă reprezintă „mici sinteze” cu grad de cuprindere 
mai mic decât principiile generale şi au un rol limitat în interpretarea 
fenomenului juridic. Ele se regăsesc în centrul dreptului roman şi de-a lungul 
vremurilor au oferit soluţii aspectelor celor mai variate ale relațiilor sociale. 
De exemplu: romanii, în clasificarea bunurilor, au utilizat pe cea de bunuri 
de gen şi bunuri individual determinate. Pentru primele (bunurile de gen), 
aceştia au folosit maxima: genera non perunt — bunurile de gen nu pier — 
care însă nu priveşte şi cea de-a doua categorie a bunurilor. 


$ 3. Originea principiilor dreptului 

Şcolile şi curentele de gândire au avut o permanentă preocupare în 
căutarea şi găsirea originilor principiilor dreptului. Astfel: 

Şcoala dreptului natural este de părere că izvorul constant şi 
general al principiilor juridice se găseşte în rațiunea umană. Pentru adepții 
acestei şcoli, acestea sunt imuabile, valabile pentru orice timp şi loc. 

Şcoala dreptului istoric — prin Puchta şi Savigny, întemeietorii 
şcolii istorice — sub înrâurirea concepțiilor kantiene, conform căreia rațiunea 
nu conține norme, prezintă dreptul şi principiile sale ca fiind produse ale 
conştiinţei colective, ale spiritului popular (Volksgeist). El nu este un produs 
arbitrar pe care înțelepciunea omenească îl creează. 

Şcoala pozitivistă, în variantele ei, susține că principiile dreptului 
sunt generalizări induse din experiența socială iar când această generalizare 
acoperă o mulțime de fapte sociale creează unele principii. 

Însă, indiferent de concepțiile pozitiviste, iusnaturaliste sau istorice 
trebuie să ținem seama de un lucru: dreptul nu poate fi disociat de materia 
socială şi că oricare ar fi individualitatea lor proprie, principiile dreptului 
există şi în dependență de principiile generale ale altor sfere de activitate ale 
societății umane . 


$ 4. Prezentarea analitică a principiilor generale ale dreptului intern 

În doctrină”, au fost identificate şi analizate următoarele principii ale 
dreptului: asigurarea bazelor legale de funcționare a statului; principiul 
libertăţii şi egalităţii; principiul responsabilități; principiul echităţii şi 
justiţiei. Acestea sunt extrase din dispoziţiile constituționale sau deduse pe 
cale de interpretare. 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 95. 
? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.96. 
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4.1. Asigurarea bazelor legale de funcţionare a statului 

Acţiunea acestui principiu reprezintă premisa existenței statului de 
drept. Astfel, caracteristicile fundamentale ale statului de drept sunt: 
cucerirea, pe cale legală, a puterii şi exercitarea sa în conformitate cu 
cerințele legalității, ceea ce implică şi simţul compromisului, adică 
legitimitatea parțială a argumentelor celorlalți. 

Paul Roubier opinează că într-un asemenea stat, dreptul îşi 
îndeplineşte misiunea sa de intermediar între idealurile morale, filosofice şi 
forțele reale, sociologice, între ordine şi viaţă. „În statul de drept, spune 
profesorul Nicolae Popa, întinderea puterii trebuie să fie compensată de 
scurtimea duratei sale (a celor care o dețin), izvorul oricărei puteri politice 
sau civile trebuie să fie voința suverană a poporului, iar acesta trebuie să-şi 
găsească formule juridice potrivite de exprimare în aşa fel încât puterea 
poporului să poată funcţiona în mod real ca o democraţie”. 

De aceea, trebuie să existe garanţii constituţionale eficiente pentru 
realizarea separaţiei şi a autolimitării puterilor în stat, pentru a se evita 
tendinţele abuzive şi discreționare ale structurilor etatice şi afirmarea unui 
climat în care omul să-şi găsească liniştea într-o ordine juridică activă. 


4.2. Principiul libertăţii şi al egalității 

În concepția lui Platon şi a lui Aristotel, libertatea se confundă cu 
binele. O condiție prealabilă pentru atingerea stării de libertate este 
descoperirea adevărului. Numai prin intermediul adevărului omul poate 
deveni liber şi poate realiza binele?. 

Hegel arată că ideea dreptului este libertatea şi pentru ca ea să fie 
sesizată ea trebuie să fie cunoscută atât în conceptul ei, cât şi în existența în 
fapt a acesteia. Libertatea constituie substanța şi determinarea dreptului, iar 
sistemul dreptului este domeniul libertăţii înfăptuite. 

Într-un stat democratic, asigurarea şi garantarea libertăţilor şi 
egalitatea indivizilor de către stat reprezintă o condiție a democrației. Astăzi 
nu mai vorbim despre ceea ce Constituţia statului Mississippi statua că doar 
sclavul avea dreptul la securitate iar omul liber avea privilegiul de a-şi 
asigura el înşuşi securitatea. 

Art. 3 din Declaraţia Universală a Drepturilor Omului prevede că 
„fiecare individ are dreptul la viaţă, la libertate şi la siguranța personală”. 
Nu poate exista egalitate decât între oameni liberi şi nici libertate decât între 


1 
Idem. 
? Claudiu DĂNIŞOR, lon DOGARU, Gheorghe DĂNIŞOR, Teoria generală a dreptului, 
Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2006, p. 58. 
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oameni a căror egalitate este consfințită juridic. Egalitatea priveşte echilibrul 
vieţii, iar libertatea priveşte capacitatea oamenilor de a acționa fără oprelişti. 
De exemplu: libertatea de gândire este strâns legată de libertatea de 
exprimare, libertatea cuvântului este libertatea de a scrie şi de a publica ş.a. 
În toate constituţiile şi declaraţiile privind drepturile omului sunt prevăzute 
aceste libertăți. 

Însă, aşa cum, Montesquieu arăta „libertatea este dreptul de a face 
tot ceea ce îngăduie legile şi dacă un cetățean ar putea să Jacă ceea ce 
acestea interzic, el nu ar mai avea libertate, pentru că şi ceilalți ar putea să 
facă la ff”. 

Libertatea şi egalitatea nu se pot manifesta în afara cadrului legal. 
Astăzi se afirmă, ca adevăr unanim admis, că o societate civilă are nevoie de 
trei drepturi absolut necesare: securitatea individului şi proprietatea, 
deoarece proprietatea apare ca un fundament al atitudinii independente a 
spiritului. Fără libertate economică nu poate exista nicio libertate şi este 
deschis drumul servituţii”, astfel că apare necesitatea unor măsuri eficace 
pentru garantarea participării la libertate. 


4.3. Principiul responsabilităţii 

Hegel arăta „când se aude spunând că libertatea, în genere, este să 
poţi acţiona cum vrei, o atare reprezentare poate fi luată numai ca o lipsă 
totală a culturii gândirii, în care nu se găseşte încă nicio urmă a ceea ce este 
voința liberă - în şi pentru sine — dreptul, moralitatea ş.a*. 
Responsabilitatea însoţeşte libertatea. 

Responsabilitatea este un fenomen social“. Ea exprimă un act de 
angajare a individului în procesul . integrării sociale. Concepând 
responsabilitatea ca o asumare a răspunderii față de rezultatele acțiunii 
sociale ale omului, se admite faptul că, pe de o parte, acțiunea socială este 
cadrul nemijlocit de manifestare a responsabilități, iar pe de altă parte că 
libertatea este o condiţie fundamentală a responsabilității. 
de a interveni post festum (pe terenul răului deja înfăptuit) când se impune 
sancţiunea; dreptul oferă şi alternativa, ca prin conţinutul prescripțiilor sale, 


i MONTESQUIEU, citat preluat din Nicolae POPA, Mikai Constantin EREMIA, Simona 


CRISTEA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.108. 
2 F. HAYEK, Drumul către servitute, Ed. Humanitas, Bucureşti, 2006, pp. 118-137. 
* Fr. HEGEL, Principiile filosofiei dreptului, op.cit., p.48. 


“Vasile PĂTULEA, Stelu ŞERBAN, Gabriel loan MARCONESCU. Răspundere şi . 


responsabilitate socială şi politică, Editura Ştiinţifică şi Enciclopedică, Bucureşti, 1998, p. 
9, 
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să contribuie la fundamentarea unei atitudini culturale a individului față de 
lege, atitudine ce presupune „grija asumată faţă de integritatea valorilor 
sociale apărate pe cale legală (implicând astfel, fenomenul responsabilității). 

În consecință, individul trebuie să cunoască dimensiunea 
responsabilității pentru ca să nu se mai găsească într-o supunere „oarbă” şi 
neînțeleasă față de norma de drept ci să aibă o atitudine de protejare a 


normelor şi valorilor unei societăţi, în mod activ şi conştient!. 


4.4. Principiul echităţii şi justiţiei 

Cuvântul „echitate ” vine de la latinescul aequizas, care înseamnă 
potrivire, dreptate, cumpătare, nepărtinire. 

La romani, cuvântul geguitas capătă sens apropiat dreptului (spre 
exemplu: aequitate rempublicam gerere — a cârmui statul cu cumpătare sau 
animi aequitas — minunata nepărtinire a poporului roman. În general, la 
jurisconsulții romani, aeguitas apare ca scop şi ideal al dreptului, Celsus 
definind dreptul ca ars boni et aequi — arta binelui şi a echităţii. 

Justiţia se baza pe principiul moral al dreptăţii — honeste vivere (a trăi 
cinstit). 

La greci” (Aristotel), termenul epieiheia avea mai mult valoarea unei 
justiții sociale al cărei scop era acela de a îndreptat legea, acolo unde era 
deficitară din cauza caracterului său universal. 

Principiul echităţii priveşte atât activitatea legiuitorului cât şi cea de 
aplicare şi interpretare a dreptului înfăptuită de judecător. Morala creştină 
influențează conţinutul ideii de justiţie. Platon porneşte de la categoriile de 
„bine”, „păcat”, pentru ca mai apoi, creştinismul să construiască o întreagă 
metafizică teologică bazată pe „justiția divină”. 

Thomas d'Aguino şi Sf. Augustin fac distincție între: legea divină, 
legea naturii şi legea omenească şi concep o ierarhie a legilor piramidală; 
astfel, în vârful piramidei situează legile divine iar la baza ei aşează legile 
omeneşti (dreptul pozitiv), legea pozitivă având efect numai în măsura în 
care corespunde rațiunii. 

Filosofia germană a sec. al XIX-lea a formulat teza reglementării 
conduitei umane potrivit unei legi morale apriorice. Spre exemplu, 


! Mihai FLOREA, Responsabilitatea acțiunii sociale, Ed. Ştiinţifică şi enciclopedică, 
Bucureşti, 1976. 

? După împărțirea în mod egal a prăzii, grecii strigau „dike”, aţa cum după izbânda militară 
strigau „nike” (victorie). Personificată, apoi, zeița Dike devine zeița armoniei şi a păcii 
civile iar Themis, cea care apreciază şi judecă, pare a se confunda cu conştiinţa, întrucât 
priveşte viața morală. Vechii greci o mai aveau si pe nemesis, care întruchipa justa repartiție 
divină, veghind asupra respectării celor cuvenite fiecăruia. Era zeiţa răzbunării şi a pedepsei, 
dar de o desăvârşită echitate. 

69 


.» 











Immanuel Kant concepe justiția ca pe un scop în sine, considerând 
sancţiunea drept o răsplătire a răului cauzat, destinată a satisface exigenţele 
morale!. 

Montesquieu, ca şi Rudolf von Jhering, consideră că justiția este o 
luptă; dacă nu ar fi existat injustiția s-ar ignora până la urmă numele justiției. 
A realiza justiția înseamnă a înlătura scopurile particulare care contrazic pe 
cele general acceptate (R. Stammler). 

Prescripțiile dreptului pozitiv sunt supuse controlului justiţiei. Justiţia se 
reflectă în toate legile, dar ea nu se confundă cu niciuna, fiind superioară lor. 

Ca principiu de drept raționalitatea ideii de justiție ajunge, astfel, să 
domine prescripțiile pozitive. 


$ 5. Principiile generale ale dreptului comunitar 

Principiul general de drept pot fi în acelaşi timp şi principiu, adică 
linie directoare pentru sistemul de drept comunitar, şi normă de reglementare 
sau izvor de drept comunitar, fiind create atât prin jurisprudenţa Curţii de 
Justiţie a Uniunii Europene cât şi prin unele dispoziții ale tratatelor 
comunitare?. 

Principiile generale ale dreptului comunitar cuprind următoarele 
categorii”: unele principii generale de drept internațional folosite doar în 
măsura în care nu sunt incompatibile cu structura juridică a Uniunii (de 
exemplu, principiul teritorialităţii), principiile sistemelor juridice ale statelor 
membre! (ca de exemplu, dreptul la apărare), principiile rezultate din 
dispoziţiile scrise ale Tratatelor comunitare” şi principiile deduse din 
drepturile statelor membre (de exemplu, principul ierarhiei normelor, 
principiul egalității în faţa legii ş.a.). 

Se poate afirma că sursa „naturală” a principiilor generale de drept 
comunitar ar trebui să fie principiile generale ale dreptului internaţional, 
deoarece Uniunea este fondată pe baza unor tratate internaționale. Ordinea 
juridică comunitară este fondată pe ierarhie şi nu pe egalitate. Statele şi 
indivizii sunt destinatarii şi nu autorii normelor adoptate de instituții. 
Respectarea acestor norme este asigurată de un control jurisdicțional 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. pp. 101. 
? Cornelia LEFTER, Drept comunitar instituțional, Ed. Economica, Bucureşti, 2001, pp. 48- 
49. 
* idem. Numai dacă sunt compatibile cu structura juridică a C.E., de exemplu: principiul 
teritorialității. 
* A se vedea în acest sens şi o serie de alte principii ca de exemplu: principiul securității 
juridice, al egalităţii, ai legalităţii, al bunei-credinţe etc. 
* Principiul nediscriminării pe motiv de cetățenie, principiul echilibrului instituţional, al 
cooperării loiale între instituţii, al liberei circulații etc. 
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centralizat şi nu, cum se întâmplă în dreptul internaţional, prin intermediul 
reciprocității. 

Sursa principală a principiilor generale rămâne dreptul inter al 
statelor membre. Este semnificativ faptul că, în materie. de responsabilitate 
extracontractuală, Curtea de Justiţie a Uniunii Europene a creat un sistem 
autonom de cel al răspunderii, în timp ce Tratatul face referire, expres, la 
principiile generale comune statelor membre!. 

În sfârşit, există anumite principii legate de structura instituţională a 
Comunităţii care sunt sau nu consacrate în Tratate. Este vorba, astfel, de 
principiul echilibrului instituțional sau de competența de auto-organizare a 
instituţiilor, pe care nu le putem califica drept principii generale de drept, 
deoarece ele se aplică cu privire la funcționarea instituțională a Uniunii şi îşi 
găsesc sursa în dispoziţiile instituţionale ale Tratatelor. 

Curtea de Justiție a Uniunii Europene, prin jurisprudenţa sa, a 
consacrat o serie de principii generale, adevărate izvoare nescrise ale 
dreptului comunitar: principiul respectării drepturilor fundamentale ale 
omului, principiul respectării dreptului la apărare, principiul respectării 
dreptul la un proces echitabil, principiul autorităţii lucrului judecat, 
principiul certitudinii juridice, principiul egalității de tratament, al protejării 
intereselor, al lealității în administraţie. Apoi, principii reafirmate şi 
recunoscute de jurisprudenţa Curtea de Justiţie a Uniunii Europene, unele 
dintre ele prevăzute în tratate: principiul legalităţii, principiul democraţiei, al 
justiţiei sociale, al pluralismului cultural ş.a. 

Apreciem ca având un rol sporit, acele principii care privesc raportul 
dintre ordinea juridică internă şi cea comunitară, principii care exprimă trei 
atribute fundamentale ale dreptului comunitar: aplicabilitatea imediată, 
directă şi cu prioritate a acestuia în ordinea juridică internă a statelor 
membre. 


$ 6. Principiile generale ale dreptului internațional 

Şi în dreptul internaţional sintagma „principiile generale de drept” se 
referă la ansamblul regulilor cele mai generale care stau la baza funcționării 
oricărui sistem de drept, naţional şi internaţional. În dreptul internațional, 
între principiile de drept se înscriu: principiul bunei-credințe în îndeplinirea 
obligațiilor convenţionale, autoritatea de lucru judecat, principiul răspunderii 
pentru prejudiciile cauzate, respectarea egalității părților şi dreptul la apărate 
în cadrul soluționării oricărui diferend. 

În accepțiunea art. 38 alin.l din statutul Curţii Internaţionale de 
Justiție prin „principiile generale de drept”, ca izvoare ale dreptului 


Ă Augustin FUEREA, Drept comunitar. Partea generală, op. cit, p. 144. 
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internaţional, se au în vedere „ansamblul principiilor comune marilor 
sisteme juridice contemporane, susceptibile să fie aplicate şi în ordinea 
juridică internaţională”! 

Ian Brownlie scuti că „în fapt, tribunalele internaționale recurg la 
elemente ale raționamentului juridic, în general, şi la analogii cu dreptul, 
privat, pentru a face din „dreptul internațional un sistem viabil în cadrul 
proceselor jurisdicţionale'?. 

Recunoaşterea acestor principii ca izvoare de drept internațional 
acoperă, în general, anumite lacune ale acestui drept, ele constituind, aşadar, 
şi norme independente. 


$ 7. Importanţa teoretică şi practică a studierii principiilor dreptului 

Această problemă trebuie analizată întrucât principiile dreptului 
prezintă importanţă cel puţin din două unghiuri: 

1. Principiile dreptului trasează linia directoare pentru întreg 
sistemul juridic deoarece fără ele dreptul n-ar putea fi conceput. În acest 
sens, principiile dreptului exercită o acțiune constructivă, ele orientând 
activitatea legiuitorului. 

2. Principiile dreptului au rol în administrarea justiţiei, astfel că 
cei înditruiți cu aplicarea dreptului trebuie să cunoască atât „itera” cât şi 
„spiritul” legii. Astfel că, juristul trebuie să constate nu numai pozitivitatea 
legii, ci şi să-şi explice rațiunea existenței sale sociale, suportul social al 
dreptului, legătura sa cu valorile sociale şi cu idealul juridic. Idealul juridic 
constituie reprezentarea menirii superioare a dreptului, asupra 
corespondenței dreptului cu dreptatea; el constituie conținutul generalizat al 
concepţiilor juridice a oamenilor, astfel că idealul juridic se oglindeşte în 
principiile generale fundamentale, care sunt construcții ideologice. 

Din punct de vedere istoric, prima formă a idealului juridic a tost 
summum bonum (binele suprem). 

Trebuie menţionat faptul că, în cazuri determinate, principiile de 
drept ţin loc de normă de reglementare. Atunci când, într-o cauză civilă sau 
comercială, legea tace, judecătorul trebuie să soluţioneze cauza în temeiul 
principiilor generale de drept”. 

În doctrină, s-a pus întrebarea cine are competența de a formula 


! Raluca MIGA-BEŞTELIU, Drept internaţional. Introducere..., op.cit, p. 53. Un alt autor, 
D. Carreau, subliniază că această convenţie este acceptată în general în doctrină şi 
jurisprudența internaţională. D. CARREAU, Droiz international public, Paris, 1988, p. 207. 
* Ian BROWNLIE, Principles of Public International Law, ed. a 4-a, Oxtord University 
Press, 1990, p. 16. 
%idem. 
“idem. 
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principiile generale de drept? Într-o opinie s-a răspuns că judecătorul este cel 
care are rolul esenţial, deoarece misiunea sa a fost dintotdeauna de a spune 
dreptul: „Judecătorul rămâne, în mod normal, apt să elaboreze principii 
generale, pe scara sistemului unde el operează, în cadrul puterii sale 
jurisdicționale şi/ sau jurisprudenţiale”. Jurisprudenţa are un rol important 
în consacrarea şi aplicarea principiilor dreptului. Sunt situaţii în care 
principiile sunt recunoscute pe cale jurisprudenţială, fără a fi formulate în 
textul actelor normative. Codul civil italian recomandă judecătorilor de a 
statua, în absența unor texte, în lumina principiilor generale ale dreptului. 
Există sisteme de drept în care nu toate principiile au o consacrare 
normativă. Astfel, sistemul anglo-american, cunoscut sub denumirea de 
common law, constă în existenţa a trei subsisteme normative, autonome şi 
paralele: common law (în sens restrâns), equity şi statute law. Equity 
reprezintă un ansamblu de principii desprinse din practica instanței şi care 
sunt un corectiv adus regulilor de common law, 

Însă, într-o altă opinie, la care aderăm, se spune că judecătorul nu 
deține monopolul pentru soluţionarea litigiilor juridice căci au apărut noi 
forme de rezolvare a conflictelor (de exemplu: concilierea, medierea, 
tranzacţia) prin care se evită recurgerea la judecată. Pe de altă parte, unele 
principii au fost preluate de către legiuitor, devenind texte de lege sau chiar 
constituţionale sau tratate internaţionale (de exemplu: Tratatul de la 
Amsterdam). Astfel, asistăm la o îndepărtare a judecătorului în ceea ce 
priveşte elaborarea directă a principiilor de drept şi apropiindu-se spre a 
pune în practică. 

Aşadar, acțiunea principiilor dreptului are ca rezultat: 

- conferirea certitudinii dreptului — garanţia acordată indivizilor 
contra imprevizibilităţii normelor coercitive; 

- conferirea congruenței sistemului iegislativ — adică concordanța 
legilor, caracterul lor social verosimil, oportunitatea lor. 

În concluzie, analiza principiilor generale de drept a avut drept scop 
cunoașterea sistemului juridic şi a modului cum aceste principii sunt 
reflectate în acest sistem. Principiile dreptului „apar ca nişte supape care 
asigură deschiderea sistemului dreptului, legătura sa cu realitatea” 

Aceste principii generale de drept au legătură cu fiecare din ramurile 
de drept, din cadrul sistemului juridic, şi constituie, în acest sens, 
fundamentul principiilor de ramură. 

Astfel, la rândul lor, fiecare ramură a dreptului, plecând de la 


! F. MODERNE, Legitimite des principes gencraux et theorie du droit, Revue francaise de 
droit administratif nr. 4/1999, p.741. 

2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 95. 
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principiile directoare ale dreptului, îşi formulează propriile principii. De 
exemplu: în dreptul civil - principiul reparării prejudiciului cauzat, 
desființarea unui act inițial produce efecte şi asupra unui act secundar 
(accesoriun sequitur principalem), în dreptul penal - principiul legalității 
incriminării (nullum crimen sine lege); în dreptul procedural - principiul 
ascultării şi celeilalte părți (audiatur et altera pars); în dreptul internațional 
public - principiul respectării tratatelor (pacta sunt servanda). 
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PRELEGEREA a VI-a 
FUNCŢIILE DREPTULUI 


$ 1. Noţiunea de „funcţie” a dreptului 

Termenul „funcţie” vine de la latinescul functio (functionis) care, 
inițial, însemna muncă, deprindere, având şi sensul de aducere la 
îndeplinire. Această noțiune are aplicabilitate largă în matematică şi biologie 
însă este preluată şi în ştiinţele sociale, fiind definită ca o consecință pe care 
un anumit element, o anumită activitate, o are pentru un sistem dat, 
satisfăcând necesităţile sau cerinţele acestuia!. 

Funcţiile dreptului sunt acele direcţii (orientări) fundamentale ale 
acţiunii mecanismului juridic, la îndeplinirea cărora participă întregul sistem 
al dreptului (ramurile, instituţiile, normele, drepturile) precum şi instanţele 
sociale special abilitate, cu atribuţii în domeniul realizării dreptului. 

Necesitatea analizei problematicii rolului şi funcţiilor dreptului 
(sistemului juridic) este datorată poziției „considerării dreptului ca un 
element indispensabil al echilibrului social şi al asigurării coexistenței 
libertăţilor în societate'?. 

Talcott Parsons arată că premisele pentru ca dreptul — ca instrument 
al controlului social — să poată funcționa în bune condiţii sunt: fundamentul 
legitim al sistemului normativ, modul de interpretare a normelor dreptului, 
sancțiunile care se aplică în cazul încălcării acestora şi jurisdicția”. Aceste 
premise sunt înfăţişate de autor ca fiind obiectivele dar şi funcțiunile 
sistemului juridic. 

În concepția lui Vilhelm Aubert, reprezentant al începuturilor 
sociologiei norvegiene, funcția dreptului este de a rezolva conflictele 
sociale“. Legislaţia este, în concepția sa, un mijloc de rezolvare şi calmare a 
conflictelor între grupuri. 


$ 2. Prezentarea analitică a funcţiilor dreptului 
Unii autori” sunt de părere că funcţiile ştiinţelor juridice ar fi: 


j Dicţionar de filosofie, Ed. Politică, Bucureşti, 1978. 

2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 104. 

*H.L.A. HART, Conceptul de drept, Ed. Sigma, Chişinău, 1999, p. 

* Vilhelm AUBERT, The social function of Law, Archiv fir Recht und Sizialphilosophi, 
Wiesbaden, 1976. EI s-a bucurat de o iargă popularitate şi chiar dacă nu a fondat o şcoală, a 
fost supranumit Zeus al sociologiei norvegiene. 

* Gheorghe MIHAI, Radu MOTICA, Fundamentele dreptului. Teoria şi filosofia dreptului, 
Ed. All, Bucureşti, 1997, p.9 
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explicarea teleologic-normativă, implicarea teoretic — critică, universalitatea 
pragmatică. Alți autori!, când analizează funcţiile dreptului, introduc în 
dezbatere nu numai latura normativă a conţinutului dreptului dar şi aspectele 
caracteristice ale creării dreptului, viața normelor legale şi realizarea 
acestora, în strânsă legătură cu împrejurările sociale în care apar şi se 
dezvoltă raporturile de drept şi care determină condiția socială a legii. 


2.1. Funcţia de instituționalizare sau formalizarea juridică a 
organizării social-politice 

În literatura de specialitate, s-a stabilit ca fiind prima funcție a 
dreptului instituționalizarea sau formalizarea juridică a organizării social- 
politice a societății. Cadrul de funcționare legală a întregului sistem de 
organizare socială este asigurat de către drept. Mecanismul raporturilor 
dintre puterile statului precum şi dintre instituţiile politice fundamentale este 
„reglat” prin intermediul dreptului. 

Principiul constituţional al separaţiei şi echilibrului puterilor 
(legislativă, executivă şi judecătorească) în cadrul democrației 
constituționale ilustrează esenţa funcției de instituționalizare. 


2.2. Funcţia de conservare, apărare şi garantare a valorilor 
fundamentale ale societății 

Această a doua funcţie ne înfăţişează dreptul implicat în procesul 
dezvoltării sociale, ocrotind şi  garantând ordinea constituțională, 
proprietatea, statutul şi rolul individului. „În ansamblul prescripțiilor sale, 
opinează profesorul Nicolae Popa, dreptul apără, prin mijloace specifice 
fiecărei ramuri, viața în comun împotriva diferitelor excese individuale şi 
asigură libertatea persoanei (în acest sens, s-a vorbit despre cele trei drepturi 
„absolute” ale societăţii civile: securitatea persoanei, libertatea individului şi 
proprietatea)”. 

Dreptul nu se poate realiza decât prin valorile societăţii, formulate şi 
experimentate în istoria organizării societății şi care permit identificarea şi 
formularea idealurilor politice şi juridice. 

2.3. Funcţia de conducere a societăţii 

Actul normativ este un act de conducere socială. Astfel, dreptul fund 
„mijlocul” eficient pentru realizarea scopurilor social-politice, exercită un rol 
însemnat în conducerea societății. 


! Jon CETERCHI, Mircea COSTIN, Sofia POPESCU, Rolul social al dreptului..., vol. Rolul 
şi funcţiile dreptului... ED. Academiei, Bucureşti, 1974, p.16; Nicolae POPA, Teoria 
generală a dreptului, op.cit, p. 106. 
“idem. 
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Prof. Nicolae Popa este de părere că „îmbrăţişând domeniul organizării 
sociale, dreptul se circumscrie conceptului de practică socială. Dreptul 
aparţine acestui domeniu din cel puţin două perspective: a.) mobilurile care 
pun în mişcare activitatea legiuitorului sunt esențialmente legate de nevoile 


reale ale societăţii, de practica raporturilor interumane. În acest sens, spunem 


că dreptul este determinat de scopuri ce se impun acțiunii. b.) ca efect al 
aplicării normei de drept se produce o modificare a realităţii sociale prin 
aceea că dreptul oferă o formă specifică de manifestare a raporturilor sociale 
cu toate consecinţele juridice ce derivă de aici. Dreptul este o tentativă de 
regularizare a raporturilor inter şi intra sociale; el aspiră să stabilească în 
avalanşa de interese, adeseori contradictorii, o armonie în virtutea ideii de 
valoare.” Astfel, actul juridic normativ, ca act de decizie și de conducere, 
fiind o îmbinare pe baze obiective a unor acte de gândire, de voinţă şi de 
experiență, concentrează cerințele esenţiale ale vieţii în comun. 


2.4. Funcţia normativă 

Această funcţie este o reală „funcție de sinteză”, implicând toate celelalte 
funcţii, ce derivă din faptul că dreptul, nefiind un scop în sine este destinat să 
asigure subordonarea acțiunilor individuale față de o conduită-tip. „Orice 
proces de evoluție, adaptare şi integrare în societate nu se poate desfăşura 
anarhic, la întâmplare, ci într-un cadru organizat, normat, reglementat”. Prin 
rolul său de a reglementa cele mai importante relaţii sociale, dreptul are o 
poziţie specifică în cadrul normativității sociale, tocmai prin forța normelor 
juridice care compun conținutul şi fără de care realizarea acestui scop n-ar 
însemna nimic. 
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PRELEGEREA a VII- a 
DREPTUL ÎN SISTEMUL N ORMATIV SOCIAL 


$ 1. Consideraţii generale privind acțiunea socială, conduita umană şi 
reglarea normativă a acesteia 

În primul nostru curs făceam vorbire despre faptul că ştiinţa dreptului 
face parte din sistemul ştiinţelor sociale şi pe cale de consecință normele 
juridice sunt parte din totalitatea normelor sociale. 

Omul, înzestrat cu conştiinţă şi voință, coexistă cu semenii săi în 
societate şi intră în relații cu aceştia pentru satisfacerea nevoilor materiale, 
spirituale ş.a. Interacțiunea reciprocă a indivizilor şi a colectivităţilor 
formează „viaţa socială”!, adică un sistem permanent de „dependențe între 
indivizi”. 

Activitatea umană se desfăşoară într-un cadru complex social-uman 
şi fizic-natural aşa încât omul (homo faber dar şi homo sapiens) este în stare 
să exercite acțiune asupra mediului dar şi să prevadă şi să anticipeze cursul 
evenimentelor la care participă ca agent astfel încât să selecteze, din mai 
multe alternative, varianta optimă de comportament. 

Astfel, acţiunile şi relaţiile lui generează dinamica societăţii iar 
evoluţia istorică actuală se caracterizează într-o creştere a gradului de 
complexitate a relațiilor dintre individ şi societate, datorită diversificării şi 
multiplicării economico-sociale?. 

Din diversitatea activităţilor umane vom analiza doar dimensiunea 
normativă a acestora, care impune „agentului” un model acțional, o 
variantă de comportament (etic, politic, religios ş.a.) determinându-i anumite 
limite, în legătură cu care el trebuie să facă ceva, poate să facă ceva sau 
dimpotrivă, trebuie să se abțină de a săvârşi (sa nu facă) ceva. 

Acțiunea umană, pe lângă scopul său direct, nemijlocit realizează şi o 
serie de scopuri indirecte, îndepărtate, care, uneori, depăşesc scopul iniţial al 
acțiunii. Ea impune normarea, prin însăşi natura sa, ca cerință indispensabilă 
oricărei forme de conviețuire, indiferent de gradul evoluţiei sale sau de 
calitatea formelor ce asigură coeziunea internă a acesteia, reglare ce are drept 
scop eficienţa acţiunii”. 

În afară de normele juridice, asupra relaţiilor sociale şi implicit 


PE N N RE II NIN II 
pă SZEZEPANSKI, Noţiuni elementare de sociologie, Bucureşti, Ed. Ştiinţifică, 1972, p. 
24. 
? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit, p. 109. 
” idem 
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asupra conduitei oamenilor, acționează o varietate de norme, în cele mai 
. i > SE 
variate forme şi modalităţi . | 
Aşadar, putem concluziona că orice proces de evoluție, adaptare sau 
integrare în societate va avea loc într-un cadru organizat, normat, 


reglementat. 


2, Sistemul normelor sociale 2 e oa E 
; Diversitatea normelor sociale este determinată de multitudinea 


relaţiilor sociale şi, prin urmare, de naşterea unei varietăți de forme prin care 
se influențează conduita oamenilor în cadrul acestor relații. | i 
Între numeroasele norme sociale există corelaţii, determinate de 
faptul că acestea prezintă proprietăți şi legături comune, ele neexistând în 
: ad 
anarhie”. | e suull 
i În planul cercetării ştiinţifice, existența unei „diversităţi aa 
reglementare a activității oamenilor impune necesitatea delimitării sira 
normative (în timp şi spațiu) precum şi examinarea trăsăturilor lor 
determinante, fundamentale. 9.2 e 
De aceea, pentru delimitarea şi înțelegerea normelor juridice ap 
necesară cunoaşterea acțiunii şi a altor norme, adică a reglementărilor de 


N Pier . % sai sa 
natură extrajuridică sau metajuridică . 4 _ i 
Aşadar, vom analiza în cele ce urmează doar corelațiile normelor de 


drept cu normele morale, obiceiului şi cele tehnice. 


2.1. Corelaţia normelor juridice cu normele etice (morale) 

În procesul istoric de apariţie a dreptului constatăm că acesta ss 
desprins gradual din normele de morală şi obiceiuri. In acest sens, morala 

tului. A aula 

EA reprezintă un ansamblu de concepții despre bine şi rău, pal 
sau nedrept, permis şi nepermis. Normele morale sunt create de a î 
societate deoarece noțiunea de „bine” şi „rău” variază de la o clasă socială la 
alta în funcţie de gradul de dezvoltare a societăţii, condiţiile materiale şi 


pă R -4 
spirituale de existență . tei 
O altă latură a normelor juridice, într-un oarecare consens cu 


! loan CETERCHI, lon CRAIOVEAN, /ntroducere în teoria generală a dreptului, Ed. 

ALL, Bucureşti, 1996, p. 29. - A | 

? Sistemul normelor sociale este alcătuit din următoarele categorii de norme: pia etice 

(morale), normele obişnuielnice, normele tehnice, normele religioase, normele e itice. pi 

* loan CETERCHI, Ion CRAIOVEAN, Introducere în teoria generală a dreptului, op.cit. 
” 29. . - . . . 

i loan CETERCHI, Momcilo LUBURICI, Zeoria generală a statului şi dreptului, 

Tipografa Universităţii din Bucureşti, 1976, p.191. 
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preceptele morale, o formează realizarea binelui comun. Evident, dreptul nu 
are în vedere persoana, ci societatea ca entitate distinctă de indivizii ce o 
compun. Societatea are propria ei materialitate şi propria ei viață psihică 
deosebite de natura individului. 

Cât priveşte pe om, legea este un îndreptar obligatoriu pentru faptele 
sale libere şi conştiente. Ea îi impune, în felul acesta, un imperativ: „tu 
trebuie să faci aceasta” sau „îți este oprit să faci aceasta”. Din punct de 
vedere strict moral, preceptele sunt un îndreptar al faptelor omenești pentru 
realizarea binelui. Ele au caracterul prescriptibil şi se prezintă sub formă de 
dispoziții obligatorii cu caracter durabil. Pornind de la aceste consideraţii, 
înțelegem că, din punct de vedere obiectiv, cea dintâi caracteristică a legii 
este necesitatea. Cât priveşte persoana supusă acestor legi ea este obligată să 
le respecte şi să le împlinească. Prin urmare omul, constatând necesitatea 
absolută a legii pentru sine şi pentru ordinea morală, are obligaţia să o pună 
în aplicație, nu din constrângere, şi din propria sa conştiinţă. Obligativitatea 
legii morale exclude nesocotirea ei în mod conştient şi voluntar. Aceasta 
înseamnă că ascultarea ei nu este lăsată la bunul plac al omului. 

Aşadar, legea morală ca şi normele juridice, poruncesc sau impun 
omului săvârşirea binelui şi opresc săvârşirea răului. Norma morală, aplicată 
la persoană, satisface conştiinţa şi trezeşte în sufletul omului părerea de rău, 
pe când norma juridică, deşi are ceva din această satisfacere, rămâne, totuşi, 
exterioară omului şi nu urmăreşte îndreptarea şi schimbarea lui. 

Primii paşi în conceperea separată a dreptului de morală, prin 
explicarea independentă a acesteia din urmă, o fac romanii care prin Celsus 
au definit dreptul ca ars boni et aequi (binele şi echitatea fiind valori ale 
moralei)!. 

Printre preceptele dreptului se regăsesc precepte morale: honeste 
vivere, neminem laedere dar şi principiul potrivit căruia trebuie să i se dea 
fiecăruia ce i se cuvine — suum cuique tribuere (care ţine de justiţia 
distributivă). 

Întâlnim numeroase norme morale şi Juridice care au acelaşi conţinut; 
ele au atât natură morală cât şi juridică. De exemplu: normele penale cer 
persoanelor să aibă o anumită comportare de respect față de viaţa, 
demnitatea şi proprietatea altora şi sunt în acelaşi timp norme cu un puternic 
caracter moral. Astfel, „forța dreptului se găseşte atât în justificarea sa 
logică, rațională cât şi în aprobarea şi susținerea morală”?. 

Găsim, de asemenea, numeroase norme morale care n-au relevanță 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului op.cit., p. 112. 
* Joan CETERCHI, lon CRAIOVEAN, Introducere în teoria generală a dreptului, Ed. 
ALL, Bucureşti, 1996, p. 33. 
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juridică, spre exemplu: relaţiile de prietenie între soți. 

Normele morale nu sunt asigurate prin forța coercitivă a statului, 
nerespectarea lor având ca sancțiune: oprobiul public, marginalizarea, 
desconsiderarea, regretul, mustrarea de conştiinţă ş.a . 

În teoria dreptului, există două curente distincte: pe de o parte 
dreptul este conceput ca un minim de morală iar pe de altă parte, cea 
corespunzătoare pozitivismului juridic, statul este singurul temei al dreptului 
- ordinea de drept fără morală. 

În cadrul primei orientări, Georges Ripert arată că nu există nicio 
diferență de domeniu, natură şi scop între regula morală şi cea juridică. 
Atunci când legile juridice sunt lacunare, judecătorul ajută regula morală să 
pătrundă în drept mult mai uşor sau atunci când legiuitorul edictează legi 
prin intermediul concepțiilor sale etice. Autorul dă exemple din domeniul 
dreptului civil: responsabilitatea civilă, interzicerea îmbogăţirii fără justă 
cauză, executarea contractelor şi a echilibrului prestațiilor, exercitarea cu 
bună-credință şi neabuzivă a drepturilor conferite de lege ş.a.? 

Când legea nu mai este conformă cu principiile morale ea va cădea 
în desuetudine. Normele juridice care contrazic normele morale sunt injuste 
(lex injusta este lex). 

Elementele de demarcaţie, pentru Francois Geny, între norma de 
drept şi norma morală sunt: sancţiunea din afară, ideea de just, imperativul 
categoric pe care-l implică conținutul normei juridice. 

Însă, există norme juridice care au un caracter pur instrumental, şi 
anume: normele de circulaţie, normele economice, cărora principiile morale 
le sunt indiferente iar pe de altă parte dreptul este un mijloc important de 
educare morală. 

În cadrul celeilalte orientări, dreptul este o construcţie în sine, 
desprinsă de orice altă realitate în afară de stat. Statul este singurul temei al 
dreptului; în lipsa statului ideea de drept este de neconceput. 

Plecând de la teoria lui Hegel, cum că şi normele de drept injuste 
constituie drept, Hans Kelsen argumentează că valorile morale sunt relative 
şi nimeni nu poate determina ceea ce trebuie considerat ca just în mod 
absolut. 

Între cele două orientări se află curentele sociologice care explică 
prezența spontană a dreptului în viaţa socială ca urmare a presiunii unor 


! loan CETERCHI, lon CRAIOVEAN, /ntroducere în teoria generală a dreptului, Ed. 
ALL, Bucureşti, 1996, p. 33. 

? Georges RIPERT, La regle morale dans les obligations civiles, ed.a III-a, L.G.D.J., 1935, 
p.35. 


Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit, p. 112. 
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factori social-politici şi ideologici. Aşadar, în situaţia în care în viața socială 
apar activități ce-i „tulbură existența” sau îi „periclitează progresul”, 
societatea îşi organizează un ansamblu de mijloace printre care şi cele 
normative!. Astfel, în procesul de creare a dreptului, legiuitorul are în 
vedere: conştiinţa socială, sentimentul sociabilităţii, al solidarității sociale? şi 
aşa legea pozitivă investeşte cu puterea de constrângere reguli impuse de 
forțele sociale (care, în această concepție, sunt sursa primară a dreptului)”. 

În concluzie, norma juridică are anumite trăsături față de norma 
morală“: reglementează relațiile sociale care vizează buna desfăşurare a 
raporturilor din societate şi care constituie fundamentul întregii ordini 
sociale; cunosc forme şi mijloace specifice de asigurare a transpunerii în 
viaţă, forme şi mijloace care nu sunt întâlnite la alte categorii de norme 
sociale - exigibilitatea normei juridice; au caracter sistematic, fiind elaborate, 
adoptate şi aduse la cunoştinţă prin proceduri strict reglementate. 


2.2. Corelaţia normelor juridice cu normele obiceiului (moravurile 

sau datinile) 

În plan istoric, dreptul nu s-a desprins doar din morală şi moravuri ci 
şi din normele obişnuielnice. Obiceiul ocupă un loc distinct, el fiind chiar o 
formă de exprimare a dreptului, ocupând un loc aparte în rândul izvoarelor 
dreptului obiectiv (aşa cum vom arăta în cursul dedicat izvoarelor dreptului). 

Obiceiul se formează şi apare în mod spontan, ca urmare a aplicării 
repetate şi prelungite a unei conduite; este definit ca fiind o normă de 
conduită, statornicită în cadrul convieţuirii umane printr-un uz îndelungat; 
membrii colectivități cred în justeţea reglementării sale, iar aplicarea sa se 
realizează prin consensul acestora. 

Obişnuinţele, spre deosebire de obiceiuri, sunt modalități de conduită 
statornicite pentru situaţii determinate, care nu trezesc obiecții și nu întâlnesc 
reacții negative din partea mediului”. De exemplu: o persoană se scoală la o 
anumită oră, face gimnastică, citeşte presa, ascultă informaţiile ş.a. 

Spre deosebire de acestea obiceiul sunt modele de conduită; ele apar 
ca un comportament pe care grupul social îl impune membrilor săi. 

Uzurile, au un caracter convenţional, un anumit mod în care părțile 
au înțeles să convină, aşa cum rezultă dintr-o practică dovedită (de exemplu: 





pH, LEVY-BRUHL, Sociologie du droit, PUF, Paris, 1971, p. 21. 

? Leon DUGUIT, 7raite de droit constitutionnel, Ed. a 3-a, Paris, 1927, vol. |, p. 118. 

* Aşa cum a mai remarcat, concepția sociologică despre drept a determinat apariţia unor noi 
direcții de investigare a fenomenului juridic, cum ar fi: „Şcoala liberului drept” în Germania 
şi „Libera cercetare a dreptului” în Franţa. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului op.cit., pp. 114. 

? ]. SZEZEPANSKI, Noţiuni elementare de sociologie, Bucureşti, Ed. Ştiinţifică, 1972, p. 129. 
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uzurile comerciale); ele trebuie dovedite în fața instanței, pe când obiceiurile 
pot fi invocate direct de către instanţă. NI Ap i 

Obiceiul, devine normă juridică, adică cutumă, în momentul în care 
acesta este recunoscut de către puterea publică, de către stat, aşa încât putem 
face o distincţie între obiceiul juridic şi cel nejuridic, ultimul continuând să 
existe şi în societatea modernă şi contemporană . 


2.3. Corelaţia normelor juridice cu normele tehnice (tehnologice) 

Regulile care reglementează comportarea oamenilor în ui an 

producție, față de natură, față de mijloacele de producție și unelte e de 
muncă se numesc normele tehnice”. Acestea se statornicesc între a n 
cadrul participării la viața economică şi social — culturală „ Nerespectarea or 
duce la periclitarea productivităţii rezultatului muncii sau ceai i, 
păgubitoare pentru cel care le încalcă şi, uneori, determină gene 
juridice. Regula tehnică poate fi o simplă rețetă culinară dar şi un paten 
industrial modern. Ea nu face parte, de obicei, din sistemul reglementărilor 
juridice; numai acele norme tehnice care prezintă un interes deosebit iei 
asigurate prin forța coercitivă a statului. Doar în acest ultim caz, ol e 
tehnice fac corp comun cu actele 7 la aşa încât pe lângă caracterul lor 
i capătă şi un caracter juridic . | 
cica iri se natală aia astfel de norme în conținutul direartulel; 
societatea nu poate să nu instituie şi să sancționeze erorile de i. a 
proceselor tehnologice, deoarece urmările pot fi extrem de re pre 
exemplu: Cel mai mare dezastru nuclear de la Cernobâl (26 aprilie ). 

O dată cu înmulţirea accidentelor de muncă s-a considerat necesar 
apariţia „teoriei riscului” în materia responsabilități delictuale, aşa încât E 
amploare o nouă ramură de drept — cea a dreptului muncii şi a securității sociale. 

Normele de tehnică legislativă reprezintă un alt exemplu. Ele au un 
caracter metodologic: inițierea proiectului legislativ, avizarea ariei 
depunerea sa, dezbaterea sa, adoptarea, promulgarea, publicarea. e she 
normele de procedură civilă, penală sau administrativă au un accentua 
caracter tehnic: sesizarea instanței, ordinea audierii martorilor, acordarea 


cuvântului pe fond ş.a. 





! loan CETERCHI, lon CRAIOVEAN, Introducere în teoria generală a dreptului, Ed. 


ALL, Bucureşti, 1996, p. 31. MPR 
2 Momcilo LUBURICI, Teoria generală a dreptului, Ed. Universităţii Dimitrie Cantemir, 


Bucureşti, 1996, p. 40. n a i 
3 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului op.cit, p.116. Ă SĂ 
momen Moracilo LUBURICI, Teoria generală a statului şi dreptului, 


Tipografia Universităţii din Bucureşti, 1983, p.102. 
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PRELEGEREA a VIII-a 
NORMA TORDIE————— 


Ş 1. Noţiunea de „normă juridică” 





norme care g rolul de a o organiza. 


Aorma juridică este celula de bază a dreptului, este sistemul juridic 
spune Nicolae Popa, astfel că dre tul nu poate exista şi nici nu 

poate fi explicat î ității vel. 

: Legiuitorul creează un „etalon” de. conduită (de comportament) 

posibilă a subiectelor de drept participante a relaţiile sociale, ce se află în 

conținutul oricărei norme juridice, 

Normele juridice sunt reprezentarea „pretențiilor” şi „exigențelor” 
societății față de conduita membrilor săi în anumite categorii de relaţii 
sociale, ce au rolul de a o apăra în mod efectiv prin comandamentul juridic al 
acestora iar prin caracterul exigibilității lor au forţa de a preveni şi a combate 
comportamentul deviant. Relaţiile juridice ce iau naştere în baza normelor de 
drept alcătuiesc ordinea juridică (de drept) — parte componentă şi nucleul 
ordinii sociale, deoarece îi asigură echilibrul, garanția realizării drepturilor 
esențiale ale individului şi a funcționării corecte a instituțiilor în condiţiile în 
care în societate sunt prezente numeroase interese contradictorii. 

Aşadar, normele juridice sunt mijlocul de realizare a idealului de 
justiţie în conformitate cu voința socială ce se exprimă în conţinutul 
prevederilor sale. Termenul de „Normă” este, de obicei, echivalent cu cel de 
„regulă” iar definiția normei include o referire la regula de conduită. 

În multitudinea acestora, normele de drept conţin: reguli de 
comportament, atribuie drepturi şi obligaţii corelative şi sancțiuni pentru cei 
care le neglijează sau se manifestă în disprețul acestui comportament”. Din 
analiza normelor juridice putem extrage ideea că acestea pot cuprinde, pe 
lângă regulile de comportament, şi alte prevederi, cum ar fi: principii 
generale de drept, definiţii: (definiția proprietăţii — art. 480 C.civ., definiţia 
contractului — art. 980 C.civ,, definiția infracțiunii — art.18 C.pen. ş.a.), 
ÎI II N 


! Nicolae POPA, Zeoria generală a dreptului, ed. a 3-a, Editura C.H.Beck, Bucureşti, 2008, 
p.117. 
“ Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.118. 

Aceste definiţii au şi ele un caracter normativ întrucât interpretarea normelor sunt în relaţie 
cu acest concept şi trebuie să se ţină seama de sensul ce i s-a dat prin definiția din legea 
respectivă (în literatura de specialitate de mai numesc norme-definiţii). loan CETERCHI, Ion 
CRAIOVEAN, Introducere în teoria generală a dreptului, Ed. ALL, Bucureşti, 1996, p. 37. 
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In cursul precedent am concluzionat că viața socială presupune 













explicarea unor termeni legali, descrierea capacității civile a sol repari 
au o existență autonomă, ele conducând la atingerea scopului funcț 


ficiente a regulii de conduită. | i 
S pac norma juridică are un conţinut mai bogat decât regula de 


ită iu-zisă â stă distincţie între norma 
conduită propriu-zisă, Hans Kelsen făcând ace 
juridică şi enunţurile descriprive . 


$ 2. Trăsăturile normei juridice * - 


Pentru a înţelege trăsăturile normei juridice trebuie să erai de e 
premisa că aceasta are în conţinutul ei ceea ce trebuie să îndep mr 
subiect, ceea ce el este îndreptățit să facă sau ceea ce i se recoman 

j ă îndeplinească. | Mă 
— E virtus haec est: imperare, vetare, ani e, punire 
(forța legii constă în: a ordona, a interzice, a permite şi a pedepsi) . 


| 
. Ț PE Pi 
xi Nicolae Popa opinează că pentru Taz fi un etalon de conduită şi 


pentru a fi opozabilă, în mod egal şi continuu fiecărui individ, norma tara 
trebuie să se adreseze difuz şi impersonal destinatarilor săi aşa sar: i îi 
spunea „Jura non singulas personas, sed generaliter pp E i rep i, 
se rânduieşte nu pentru fiecare om în parte, ci pentru toți). m sine 
juridică este abstractizarea unei relaţii şi model ii rii 
eliminând concretul şi particularul. Cu alte cuvinte, dreptul sr su 
măsură unică de apreciere a conduitei umane , care trebuie să-i p 

indivizi fiinţe egale. 
emeea-— ri sii de drept romano-germanic sau ratei 
cuprinde reguli generale şi abstracte şi este în opoziție pac = 
de drept de common law ale cărui norme sunt formate de J 


ile : 6 
soluționarea litigiilor particulare”. i viile cat 
Trebuie însă să facem unele remarci în legătură cu această trăsătură. 





' Hans KELSEN, Doctrina pură a dreptului, Ed. Humanitas, Bucureşti, 2000, pp. 96-101. 


. & ] ibro I, regulorum, Î,7. 
MODESTINUS, Digeste 3, Li Aş = clic rit 
3 Prin aceste trăsături norma juridică se deosebeşte de actul individual, care este p 


sa concret şi personal. A d ile e Cpt 
“Gheorghe BOBOŞ, Zeoria generală a dreptului, Editura Didactică şi gog; 


Bucureşti, 1983, p. 198. | | PENE ai re 

* DOGARU lon, POPA Nicolae, DĂNIŞOR Dan Claudiu, pa sin 

dreptului civil, Vol. L. Teoria generală, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 8, p. ui pac 
ui le dreptului - o nouă abordare. Privire specială « a 

a. 7 le dreptului obiectiv, teză 

practicii judiciare şi precedentului judiciar ca izvoare formale ale drep 


de doctorat, nepublicată. 
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ari publici, 
> i e Ț, La 


cu 





| că o normă esti 
Ci si! » » 


La 





iale nesemnificative.» 
Subordonarea faţă de conduita-tip, astfel formată, reprezintă modul 








' Acest lucru nu derogă de la caracterul im 

persoana care ocupă funcţia, ci funcția ce 

Procurorului general să sesizeze Înalta C 

în interesul legii. 

i Aaa mia ” si: Csimenein a Fa acu op. cit. pl 19. 

iepuri | miei ocale este prevăzut, de asemenea, şi în documente 
Honale cum ar fi Carta europeană a autonomiei locale adoptată la Strasbourg în data 


de 15 octombrie 1985 ratificată de România pri i 
ies asa În La aa ama prin Legea nr. 119/1997 publicată în Monitorul 


personal al normei, întrucât nu se are în vedere 
a atare. De exemplu: norma juridică dă dreptul 
urte de Casaţie şi Justiţie cu judecarea unui recurs 
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Cu Ş eVO 


e supunere față de norme a fiinţei omeneşti) 
Norma juridică este o regulă tipică, ce are ca scop să se aplice unui 


obligațiile acestora. Norma de drept trebuie să fie urmată şi respectată ori de 
câte ori sunt prezente împrejurările şi condiţiile pe care le descrie, iar dacă 
acestea nu apar, ea nu se aplică. 
Aşadar, 












+ 2.3.Norma juridică implică un raport intersubiectiv 

Norma de drept nu este numai o regulă generală si impersonală, abstractă 
şi tipică. Ea reglementează „comerțul juridic”, înfățișând omul în raport cu 
semenii săi. Fără această reprezentare a relațiilor sociale interumane, norma 
juridică nu si-ar afla rațiunea de a exista. Astfel, putem vorbi despre 
caracterul bilateral al normei juridice”, chiar şi atunci când pe baza normei 
de drept i-au naştere acte juridice unilaterale (cum ar fi testamentul) 
deoarece şi în acest caz sunt avute în vedere relații chiar dacă acestea nu sunt 
imediate. 


"2.4. Norma juridică este obligatorie 
Norma juridică are în conţinutul său directive obligatorii care nu sunt 
lăsate liberului arbitru al individului, deoarece aceasta reglementează domenii 
importante din viaţa socială, fiind impusă printr-o serie de modalități. 
Obligativitatea acestui ordin sau comandament juridic urcă până la 
imperativ în domeniul dreptului public (drept penal, drept administrativ, dreptul 
securităţii sociale ş.a.) şi coboară până la permisiv în domeniul dreptului privat 
(drept civil, dreptul familiei, drept comercial, dreptul muncii ş.a.). Nota 
permisivă a regulii de drept nu alterează caracterul obligatoriu al acesteia. 


! Înclinaţia spre dependență este explicabilă şi determinată de eforturile individului spre 
integrare, iar nevoia sa de supunere la norme creează tendințe de conformism, ceea ce 
implică atât conformitatea cu legile (adică cu acea conduită-tip conținută în ele) cât şi cu 
ceilalţi (teoria imitaţiei, despre care vorbeşte psihologul şi sociologul francez Gabriel T arde 
în cartea sa „Les lois de L'imitation” (1895). A se vedea Nicolae POPA, Teoria generală a 
dreptului, op.cit., p. 120. 

2 loan CETERCHI, lon CRAIOVEAN, Introducere în teoria generală a dreptului, Ed. 
ALL, Bucureşti, 1996, p.35. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 121. 
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Aşadar, obligativitatea normei juridice are ca fundament scopul acesteia 


şi anume asigurarea ordinii sociale. Pentru ca acest scop să fie atins norma 
juridică trebuie să îndeplinească anumite condiţii: să corespundă structurii şi 


necesităților superioare ale societăţii şi să fie recunoscută ca efectiv 


obligatorie de către majoritatea destinatarilor ei în temeiul conştiinţei 
caracterului său necesari. 

Pentru a deveni efectiv obligatorie, norma juridică se bucură de 
exigibilitate, adică are garanţii statale de asigurare a respectării ei, în caz de 
nevoie prin forța de constrângere, forță ce trebuie să fie legitimă şi eficace?. 
Aceasta are ca fundament necesitatea subordonării indivizilor dispoziţiilor 
normelor juridice pentru asigurarea armoniei în societate. 

Caracterul obligatoriu al normelor juridice înseamnă că acestea se vor 
aplica imediat, continuu şi necondiționat. 

Obligativitatea este o trăsătură intrinsecă tuturor normelor de drept public 
sau privat, indiferent de forța juridică a actului normativ în care este cuprinsă 
norma juridică“, de aria aplicabilității sale ş.a. Prin urmare, nu există grade de 
obligativitate normativă. Toate normele de drept, indiferent de poziţia lor 
normativă, sunt obligatorii în aceeaşi măsură pentru toți indivizii, îndeplinirea 
parțială a normei însemnând încălcarea legii, dacă nu a avut loc sub 
determinarea unor factori obiectivi, imposibil de prevăzut şi de evitat”. 

Pe de altă parte, obligativitatea nu este dată de repetarea aplicării ei, 
deoarece sunt reguli de drept care se aplică în mod frecvent în viața cotidiană 
dar şi norme care se aplică din când în când. 






$ 3. Definiţia normei juridice 







$ 4. Structura normei juridice 


O 


! DIUVARA Mircea, Teoria generală a dreptului. Drept rațional, izvoare şi drept pozitiv, 
Ed. All Beck, Bucureşti, 1999. 
2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008,p. 122. 
* Din momentul intrării în vigoare - a se vedea secţiunea cu privire la intrarea in vigoare a 
normei juridice. 
Această forță juridică este dată de către autoritatea emnitentă a actului normativ respectiv. 
* Mihai GHEORGHE, Teoria dreptului, Ed. All Beck, Bucureşti, 2004, p.63. 
* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. 2008, p. 123. 
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Din momentul intrării în vigoare a regulii de drept există o prezumție 
absolută că individul o cunoaşte şi îşi va putea adapta conduita cu accea 
prescrisă în dispoziţiile normei juridice, va putea refuza un rai pene a 4 
va putea abţine de la o acțiune sau îşi va putea asuma riscul sancțiunii, 


încălcând-o. 





4 a 4 ai A 
“Logica normei trebuie să ţină cont de logica acțiunii sociale. 


Datorită faptului că norma juridică se adresează oamenilor ra a-şi 
ajusta comportamentul în raport cu dispoziţiile sale, norma juridică nu 
trebuie să se contrazică prin inadvertenţe logice. CEI 

Structura internă, logică a normei juridice este o structură trihoto 


formată din: ipoteză, dispoziție şi sancțiune. 


1 4.1.1.-Ipoteza hormei juridice descrie condiţiile de aplicare a normei 


sau împrejurările în care activează comandamentul sau conduita sepia 
prevăzute în norma de drept. Tot în ipoteza normei juridice poate i î 
calitatea subiectului (de exemplu: student, cadru didactic, militar ş.a.) ar 
poate fi caracterizat subiectul în mod generic (persoană fizică, persoan 


juridică, „acela care” ş.a.). 





! loan CETERCHI, Despre structura internă a normei juridice, al "0 de drept 
nr. 7/1969; Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. DER, p. ati ziar 
2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 124; lon reper: i rome 
POPA, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele dreptului civil, de 
enerală, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 20038, p.l 154 
$ Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 123. 
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În ceea ce priveşte clasificarea ipotezei normei de drept aceasta poate 
fi determinată sau relativ determinată. 

a. Ipoteza este determinată în cazul în care se stabileşte, în mod clar, 
care sunt condiţiile de aplicare a dispoziţiei. De exemplu: capacitatea de 
exercițiu se dobândeşte la vârsta majoratului. 

b. Ipoteza este relativ determinată atunci când conţinutul concret al 
împrejurărilor este lăsat de către legiuitor să fie stabilit de către cel care 
aplică legea. De exemplu: organul de urmărire penală poate emite mandate 
de arestare și în cazul în care există lemere fondată de dispariţie. Această 
„temere fondată” are o determinare relativă. 

Există, însă cazuri, când ipoteza este subînțeleasă!, ca nefiind 
formulată expres, dar rezultă din contextul reglementării. De exemplu: 
uciderea unei persoane se pedepseşte cu închisoarea. În acest caz, norma 

juridică stabileşte dispoziția (să nu ucizi) şi sancţiunea (închisoarea), lăsând 
să se înțeleagă faptul că orice persoană în orice împrejurări trebuie să se 
conformeze acestui comandament?. 


X=4.1.2, VISpoziția "normei juridice cuprinde conduita subiectelor 
(drepturile şi obligaţiile acestora) şi comandamentul (imperativul) impus de 
normă. 

Astfel, în cuprinsul normei juridice dispoziţia poate fi identificată în 
una din cele trei forme posibile: 

a. dispoziţia normei de drept poate să ordone sau să impună o 
anumită conduită. De exemplu: obligaţia celui care a cauzat un prejudiciu a-l 
repara (art. 998 C. civ.); obligaţia instanțelor de a cita părțile ş.a.; 

b. dispoziţia normei de drept poate să prevadă obligația de abţinere 
de la o anumită conduită. De exemplu: obligaţia de a nu parca în locurile 
nepermise ş.a.; 

c. dispoziţia normei de drept poate cuprinde Permisiuni. Acestea nici 
nu impun şi nici nu interzic săvârşirea anumitor acţiuni, lăsând la latitudinea 
părţilor să aleagă conduita pe care o doresc să o urmeze. De exemplu: 
posibilitatea de a rezilia un contract în caz de neexecutare; posibilitatea de a 
păstra numele avut înainte de căsătorie ş.a. 

În ceea ce priveşte clasificarea dispoziţiei normei juridice aceasta 
poate fi determinată sau relativ determinată. 

a. dispoziția este determinată atunci când stabileşte, într-un mod 
categoric, drepturile şi obligațiile subiecţilor, fără nicio posibilitate sau variantă; 


ÎN N 


' Dan Claudiu DĂNIŞOR, Ion DOGARU, Gheorghe DĂNIȘOR, Teoria generală a 
dreptului, op.cit. p. 216. 


ș Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a dreptului, op.cit. p.188. 
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b. dispoziția este relativ-determinată în cazul în care sir E 
multe opţiuni (variante) de comportament din care subiectul poate i nl: 
exemplu: cumpărătorul, în cazul constatării unui viciu ascuns î i 
achiziționat, poate cere diminuarea prețului sau restituirea lucrului ş 


rambursarea plății. 






20 7) 


4.1.3. Saneţiunea: norme juridice, arată consecințele negative care 
pot apărea în cazul nerespectării comandamentului normei i-mi dea 
dispoziția acesteia) şi în acest caz sancţiunea este negativă sau mire de 
recompensare sau de stimulare a subiectului, în vederea promovă 
conduite dorite, caz în care sancţiunea este pozitivă. RA caii 

Sancţiunea este cea care asigură eficiența normei şi reprezintă mo = 
de reacție al societății având scopul de a descuraja pie temea ducat 
nelegal, prin crearea unei stări de frică în conştiinţa agenților socia iz ia și 
să nesocotească comandamentul normei. Cuprinderea mn dh res 
al normei juridice, are drept scop, asigurarea n-are rage ela 
răspundere juridică de către organele special abilitate (prin, se), | pl a 
efectivă a sancțiunii, prin constrângere, înseamnă că norma de ps eg 
respectată. Există şi norme juridice nesancționate formal, cu dispozitiv pur, 
cum este cazul normelor de drept internațional public“. o ” 

Sancţiunea instituită de stat, prin normele juridice ar 
comportamentul care aduce atingere ordinii sociale agri again La 
sancțiuni formale (formalizate). Alte sancțiuni (morale, sa rapi ia 
ş.a.) sunt neformale, ele fiind rezultatul unei reacții pir care ce ir 
blam public, ironie, marginalizare etc. Această clasi ee e) a 
aparține sociologiei, care definește sancţiunea ca fiind reacții a ura “ 
de comportările membrilor săi, reacție ce dirijează aceste compo î ir 
situații când aceeaşi conduită neconformă este sancționată atât | e c ml 
prin organele special abilitate (organele administrative sau jeleu e i 
printr-o sancțiune morală sau religioasă. De exemplu: pub Sep în rar 
unei fotografii a infractorului poate avea ca efect mustrarea e A A 5 
izolarea acestuia de grup - sancțiune morală. Sancţiunea juridică nu tre 
fie în dezacord cu sancţiunea morală sau religioasă. 


În consecință, transformarea posibilităţii constrângerii exterioare în 


idea Pia 4 i fucidiea. în 
constrângere efectivă este o trăsătură ce ţine de esența normei juridice, î 
Aa: 
comparație cu celelalte norme sociale . 


bei sui 


Ni i ă lui, op.cit., p. 125. | 
Nicolae POPA, Teoria generală a dreptu p . | i 

2 Dan Claudiu DĂNIŞOR, lon DOGARU, Gheorghe DANIŞOR, Teoria generală a 

dreptului, op.cit, p.287. îi 

3 : / 
J. SZCZEPANSKI, op.cit., p.182. | NE îi 

* Nicolae POPA, Mihai-Costantin EREMIA, Daniel Mihai DRAGNEA, Teoria generală 

dreptului. Caiet de seminar, op.cit.„p.117. 
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În ceea ce priveşte clasificarea sancțiunii normei juridice, aceasta a 
fost clasificată de doctrină după următoarele criterii: 

a. în funcție de gradul lor de determinare acestea pot fi: 

- determinate — stabilite în mod cert în ce priveşte întinderea 
consecințelor; 

- relativ determinate — atunci când întinderea consecințelor este 
lăsată la aprecierea interpretului legea stabilind un minim şi un maxim; 

- alternative — atunci când organul de aplicare poate opta între două 
tipuri de sancţiune. De exemplu: amenda penală sau închisoarea; 

- cumulative — atunci când organul de aplicare stabileşte, în acelaşi 
timp, două sancţiuni. De exemplu: închisoarea şi interzicerea exerciţiului 
unor drepturi. 

b. în funcţie de ramura de drept în care intervin acestea pot fi: norme 
juridice de drept penal, norme juridice de drept civil, norme juridice de drept 
administrativ, norme juridice de drept contravenţional ş.a. 

C. în funcție de natura lor acestea pot fi: privitoare la patrimoniul 
persoanei (patrimoniale), privitoare la drepturile sale (decăderea din 
drepturi), privitoare la actele sale (nulitățile) şi privitoare la persoană 
(privarea de libertate)!. 


4.2, Structură tehiăco-egislătivă (redacțională) a normei de drept 


Normele juridice sunt preponderent complete adică au toate cele trei 
elemente constitutive: ipoteză, dispoziție şi sancțiune. În ceea ce priveşte 
normele incomplete, dat fiind faptul că în procesul creării legii, legiuitorul 
ține seama de ansamblul corelațiilor actelor normative precum şi de 
legăturile complexe din întreg sistemul legal, unele reglementări se 
completează cu reglementări prezente (fie din acelaşi act normativ, fie din 


DI 

' Mihai BĂDESCU, Sancţiunea juridică, Ed. All Beck, Bucureşti, 2001. 

? Sunt autori care susțin faptul că norma penală are o structură dihotomică. A se vedea V. 
DONGOROZ, Explicații teoretice şi practice ale Codului penal român, vol. I Ed. 
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fe În literatura de specialitate , distă « j ări în fur i 
criteriul avut în vedere. Acestea prezintă importanță teoretică a și pe 
că gi adi am a = 
ă i ției normei juridice în sistemu 
este necesară o explicare a poziț | norm ( sido 
i ă ică î 1 clarificării scopului normelor j 
importanţă practică în sensu 1 SEOp 
e ata conduita umană, mecanism diferit în funcție de domeniul socia 


i al vile 
căruia i se adresează categoriile de norme (constituționale, penale, civile, 


comerciale ş.a.). PAR ui ii 
su. 


Li 


există o serie de clasificări în funcție de 








| i 4 . Partea generală, Ed. All, 
iei 1969, p.8; C. BULAI, Drept penal , 
a pr: & MIR ACHE, Cr. MITRACHE, Drept penal român. Partea 
generală, Ed. Universul juridic, Bucureşti, Î005, pă 120087 si 1005R0Pa it 
! Nicolae POPA, Zeoria î a dreptu = câte nr a i 2190940 
Tratat elementar de teoria genera. , op.cit. Pr iii 
Cita DĂNIIOE Ion DOGARU, Gheorghe DĂNIŞOR, Teoria generală a dreptului 


C.H. Beck, Bucureşti, 2006, pp.217-220. 
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= Se numesc norme juridice generale acele norme care se aplică tuturor 


relaţiilor sociale ce aparțin unui domeniu sau unei ramuri de drept şi reprezintă 
dreptul comun pentru o întreagă sferă de reglementare. Se aplică atunci când 
o situaţie juridică nu este reglementată de legislația specială din sfera relațiilor 
sociale de drept privat. De exemplu: norma juridică cuprinsă în art. 998 din 
Codul civil român „Orice faptă a omului, care cauzează altuia un prejudiciu, 
obligă pe acela din a cărui greşeală l-a ocazionat, a-l repara” reprezintă 
dreptul comun pentru relaţii reglementate în dreptul comercial. 

„Normele juridice speciale se aplică unei sfere restrânse de relaţii 
sociale din cadrul unei ramuri de drept, ele derogând de la dreptul comun 
(specialia generalibus derogant). De exemplu: norma de drept civil care 
reglementează contractul de împrumut, de mandat sau legi penale speciale 
care incriminează alte fapte decât cele prevăzute în codul penal special. 

juridi, fie-sunt cele care completează normele 
generale şi speciale, fără ca excepţia să fie considerată a aduce atingere 
ordinii de drept. De exemplu: Codul familiei prevede în art. 4, ca regulă, că 
„Vârsta minima de căsătorie este de optsprezece ani”. Excepţia este că 
„pentru motive temeinice minorul care a împlinit vârsta de şaisprezece ani se 
poate căsători în temeiul unui aviz medical, cu încuviințarea părinților săi, 
ori, după caz, a tutorelui şi cu autorizarea Direcţiei Generale de Asistenţă 
Socială şi Protecţia Copilului în a cărei rază teritorială îşi are domiciliul”. 
Normele speciale şi de excepție sunt de strictă interpretare 
(exceptiones sunt strictissimae interpretationis). Deoarece sunt derogatorii 


de la dreptul comun, ele cunosc în procesul de aplicare, un regim restrictiv. 
5.5. ifei (i 





! În limba latină onus sau oneris însemnau sarcină. 
98 





Actele juridice făcute cu încălcarea acestor reguli de drept sunt nule 


absolut. ? NI | 
Faptelor juridice, săvârşite cu încălcarea acestor norme juridice, li se 


aplică, după caz, sancţiunea penală, administrativă şa. 












î i “Normele permisive îşi găsesc aplicarea 
preponderent în dreptul privat. De exemplu: legea lasă la a ein 
persoanei încheierea unui contract, vinderea unui anumit aja: ii 
procedurale care lasă la aprecierea părților dreptul de a apela la o cale de atac 
a unei hotărâri judecătoreşti dată de către o instanţă ş.a. ȘI 
Însă, atunci când subiectul de drept nu-şi alege e) ce ir urma ş 
norma juridică este cea care suplineşte voința acestuia, transformân eg 
norme imperative, purtând în acest caz denumirea de norme suple y 
Normele supletive nu obligă la o conduită, ci suplinesc tăcerea : 
omisiunile voinţei particulare“. De exemplu: în cazul dr ie mai e 
nu optează, în cerere, pentru numele pe care îl Va purta pu cs en 
căsătoriei, legea prevede că instanța va fi obligată să dispună în legă 
cru; în materia contractelor cu privire la voința părților. 


. 
ry 


acest lu 








!-Joan CRAIOVEAN, 7ratat elementar de teoria generală a dreptului, Ed. All Beck, 


i, 2001, p. 219. | 5 y 
tree M. LABORDE-LACOSTE, Introduction generale a L ctude du 


droit, Paris, 1947, no.238. E 99 
3 De exemplu: art. 1008 din C. civ. prevede că orice convenție ilici 
absolută. _ | E 
4 Dan Claudiu DĂNIŞOR, lon DOGARU, Gheorghe DĂNIŞOR, Zeoria generală a 
dreptului, op.cit., p. 219. | 

a Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., PP. 131-133. 
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tă este lovită de nulitate 


La 












$ 6. Acţiunea normei juridice 
4 natale i or. 








DI 
6.1 


Ă Această problematică are în vedere durata sau rezistența normei d 

ip a pg! iri ri de legi care au avut o existență îndetuneadă de 
e (Legea celor XII Table în vechi 

elaborării legilor era foarte lent şi sase imi tipi mei 
economico-sociale. Insă, în timp aceste norme juridice nu-şi pri sa 
aplicarea pentru că încetează să mai răspundă trebuinţelor ssaietijilar 
moderne, drept pentru care a trebuit să fie adaptate sau înlocuite fala 
it Acest lucru a impus adopidăuta unor reguli care să guverneze acţiunea 

1 timp a normelor Juridice: intrarea în vigoare, acțiunea şi ieşi i 
vigoare a acesteia. : ai 





61. „Principiul publicității — intrarea” în vigoare a normei. 

juridice | 
i Intrarea în vigoare a normei juridice presupune că orice nouă 
: 8 pai a fiind de interes public şi adresându-se tuturor subiectelor de 

rept, trebuie cunoscută de către acestea. Publicitatea normei juridice are ca 
„i 
l 

De exemplu: Declaraţia Universală i i 
, ţ a Drepturilor Omului. 

Eugeniu SPERANŢIA, /ntroducere în filosofia dreptului, Cluj, 1940 p. 329 
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fundament juridico-filosofic ideea că necunoaşterea legii vatămă — 
ignorantia iuris nocet. Această cerință este îndeplinită prin publicarea ei în 
publicaţia oficială a fiecărui stat, ce poartă denumirea la noi de Monitorul 
Oficial al României!. Acesta reprezintă momentul în care norma juridică 
devine obligatorie, excepție făcând situația când în conţinutul actului 
normativ, în care apare norma juridică, se prevede o altă dată ulterioară 
privind intrarea acesteia în vigoare. 

Astfel, în conformitate cu art. 78 din Constituţia României revizuită, 
„legea se publică în Monitorul Oficial şi intră în vigoare la trei zile de la data 
publicării ei sau la o dată ulterioară prevăzută în textul ei'?. Tot în termen de 
trei zile de la publicare intră în vigoare şi ordonanfele simple, emise de către 
Guvern în temeiul unei legi de abilitare adoptată de către Parlament? (art. 
115 alin.1-2). În ceea ce priveşte calcularea termenului de trei zile, acesta se 
face pe zile calendaristice, curge de la data publicării legii şi se împlineşte în 
a treia zi de la publicare, la orele gi, | 

x Guvernului, prevăzute şi reglementate 
de textul constituțional în art. 115 alin. 4-6, intră în vigoare numai după 
depunerea lor spre dezbatere în procedură de urgență la Camera competentă 
să fie sesizată şi după publicarea lor în Monitorul Oficial (alin. 5), cu 
excepția situaţiei când în cuprinsul acestora este prevăzută o altă dată 
ulterioară. 

Celelalte acte normative adoptate de Parlament, hotărârile 
Guvernului, actele normative ale autorităţilor administrative autonome, 
precum şi ordinele, instrucțiunile şi alte acte normative emise de organele 
administraţiei publice centrale de specialitate, prevăzute la art. 10 alin.(1) 
din Legea nr. 24/2000 privind normele de tehnică legislativă, intră în vigoare 
la data publicării în Monitorul Oficial al României, Partea 1, dacă în 
cuprinsul lor nu este prevăzută o dată ulterioară. Atunci când nu se impune 
ca intrarea în vigoare să se producă la data publicării, în cuprinsul acestor 
acte normative trebuie să se prevadă că ele intră în vigoare la o dată 
ulterioară stabilită prin text”. 

PY. ale. ii Europene — legile, legile-cadru, 
regulamentele şi deciziile europene — intră în vigoare la momentul prevăzut 





! În partea I a acestui jurnal se publică actele normative, respectiv legi, decrete, hotărâri şi 
alte acte cu putere normativă. Fiecare publicaţie se identifică prin număr şi data apariției 
(zi, lună, an). 

? Înainte de revizuirea Constituţiei din 2003 aceasta prevedea in art. 78 că ,, 
vigoare la data publicării ei sau la data prevăzută în textul legii”. 

3 a se vedea în acest sens şi art. 10! alin. 1 din Legea nr. 189/2004 pentru modificarea şi 
completarea legii nr. 24/ 2000 privind normele de tehnică legislativă republicată în M.Ot. 


nr. 777/2004. 


legea intră în 
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în textul lor sau dacă nu există o dispoziţie în acest sens, în a 20-a zi de la 
publicarea acestora în Jurnalul Oficial al Uniunii Europene. 

Din acest moment, al aducerii la cunoştinţă prin publicare, există o 
prezumție absolută, irefragabilă de cunoaştere a legii (înseamnă că nu poate 
fi răsturnată prin dovada contrară) potrivit căreia nimeni nu poate invoca în 
apărarea sa necunoaşterea legii (nemo censetur ignorare legem). În baza 
acestei prezumții toți cetăţenii trebuie să cunoască legile. Este vorba de o 
simplă ficțiune juridică. 

Se admit totuşi, în teoria dreptului, două excepții de la această 
regulă!: 

- atunci când o parte a teritoriului rămâne izolat de restul țării, dintr-o 
cauză de forță majoră. Necunoaşterea normei juridice, în acest caz, este 
obiectivă, ea nedatorându-se neglijenței sau ignoranței personale; 

- în materie de convenții, civile şi comerciale, se poate invoca 
eroarea de drept de către persoana care încheie un contract necunoscând 
consecințele pe care norma juridică le face să decurgă din contract. Este de 
esenţa acestor raporturi ca voinţa părţilor contractante să nu fie viciată. 





SĂI PI] d Și DI! LICN Ş i T] = E) is 
Din momentul intrării în vigoare norma juridică este activă, aceasta 
acționând numai pentru viitor şi pe timp nedeterminat. Acest lucru înseamnă 
că norma juridică nu retroactivează, adică nu-şi întinde efectele Juridice în 
trecut, şi nici nu ultraactivează, adică nu-şi extinde efectele juridice după 
ieşirea sa din vigoare. Nicolae Popa afirmă că „norma juridică este o 
adevărată servitute a viitorului”? 

Acest principiu este consacrat în dispozițiile art. 1 din C. civ. rom. 
care prevede că “legea dispune numai Pentru viitor; ea nu are putere 
retroactivă” şi în art. 11 din C. pen. rom. care prevede că legea penală nu se 
aplică faptelor care, la data când au fost săvârşite nu erau prevăzute ca 
infracțiuni. După intrarea în vigoare a Constituţiei României acest principiu 
a devenit fundamental, art. 15 alin. 2 prevăzând că „legea dispune numai 
Pentru viitor, cu excepția legii penale mai favorabile”. 

Din momentul intrării în vigoare norma juridică începe să producă 
efectele juridice prescrise de legiuitor, acestea concretizându-se prin 
aplicarea ei imediată, directă şi continuă. 

Un subiect de drept nu poate fi obligat să aibă o anumită conduită 
atâta vreme cât această conduită nu este prescrisă de către legiuitor şi nici nu 
Spini ll a 
! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. p. 135. 

%idem., p. 136. 
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poate fi tras la răspundere pentru anumite fapte, care la momentul săvârșirii 
lor nu erau incriminate. Pe de altă parte, în cazul în care anumite raporturi 
juridice, care s-au derulat în trecut pe baza unor norme de drept în vigoare la 
momentul respectiv, nu pot fi desfiinţate pe motiv că legiuitorul a înţeles să 
dea o reglementare juridică nouă acestor relații. NA | 
Scopul instituirii acestui principiu, al neretroactivității normei 
juridice, ţine de stabilitatea ordinii de drept, de echitatea Şi legalitatea 
aplicării normei Juridice şi de rațiunea prezenţei normei juridice în Viaţa 
socială!. Legea nu trebuie să fie „principiu de nedreptate şi dezordine”, aşa 
cum spunea Portalis în lucrările preparatorii ale C.civ. fe. a ssa 
Excepţiile de la principiul activităţii normelor juridice 
(retroactivitatea şi ultraactivitatea) au fost instituite pentru îndeplinirea 





sa d a aaa a 
ncțiilor dreptului“ şi a echităţii. ae 
: . A. R pactivitatea-— aplicarea efectelor juridice normelor juridice 

în trecut | 


Norma juridică îşi păstrează forța juridică pe toată durata cât actul 
normativ, în care este cuprinsă, este în vigoare. 4 

Excepţiile de la principiul neretroactivității sunt: | 

a. Normele juridice cu caracter interpretativ — normele interpretative 
produc efecte juridice de la data intrării în vigoare a normelor juridice 
interpretate. Normele interpretative au rolul de a explica şi de a determina 
sensul normelor juridice anterioare (interpretate). Astfel, normele a 
interpretate fac corp comun cu normele juridice interpretative . oaia 
juridice interpretative nu aduc reglementări noi, nu modifică normele 
anterioare ci doar clarifică înțelesul voinței legiuitorului datorită 
interpretărilor distincte date de instanțele de judecată ceea ce face să se 
explice rațiunea retroactivității ei. | SA 

b. Normele juridice penale sau contravenţionale mai favorabile 
(mitior lex) . Art. 13 alin. 1 C. pen. rom. stabileşte o regulă de Sea 
a normei penale care prevede că în conformitate cu acest text legal, ia e 
la săvârşirea faptelor (definitiv judecate sub imperiul vechilor norme pena €) 
până la executarea sancţiunilor aplicate, intervin mai multe a pp 
va aplica norma care priveşte un regim sancționator mai favorabil. Ast ăi 
norma juridică penală mai favorabilă, respectiv contravenţională, e 
singura aplicabilă, deşi, la data săvârşirii faptei de către infractor, respectiv 


' Ibidem, 3 | 
2 A se vedea Prelegerea a VI a care tratează Funcţiile ei 0 
Ni Teori Ă i, op.cit., p. 137. 
Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op ,P E 
* în legătură cu principiul legii penale mai favorabile a se vedea Lavinia Da e 
Legea penală mai favorabilă, Revista Analele Universităţii Bucureşti, nr. 2/2009, pp. 69-85. 
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contravenient, aceasta nu era în vigoare. Însă, pentru ca norma penală sau 
contravențională nouă să retroactiveze trebuie ca aceste fapte să fi fost 
săvârşite în întregime înainte de ieşirea din vigoare a legii vechi deoarece, 
altfel, nu se mai pune problema retroactivităţii. 

c. Normele juridice noi care prevăd dezincriminarea unor fapte 
penale (abolitio criminis, care la momentul săvârşirii lor erau prevăzute de 
lege ca fiind infracţiuni. Art. 12 din C. pen. rom. prevede că legea penală nu 
se aplică faptelor săvârşite sub legea veche, dacă nu mai sunt prevăzute de 
legea nouă. În acest caz, legiuitorul scoate din sfera ilicitului penal anumite 
fapte care, în raport cu evoluţia stării infracționale şi a realităţii socio- 
economice nu mai prezintă gradul de pericol social al unei infracţiuni. 
Dezincriminarea produce efecte retroactive nelimitate chiar şi asupra 
pedepselor ce au fost executate în întregime, având efectul unei veritabile 
reabilitări de drept ce înlătură pentru viitor efectele penale ale faptei 
dezincriminate!. 

d. Normele juridice penale care prevăd măsuri de siguranţă şi 
măsuri educative. Aceste măsuri se aplică şi infracțiunilor săvârşite înainte 
de adoptarea acestora care nu au fost definitiv judecate până la data intrării 
lor în vigoare. 

e. Retroactivitatea expresă. Întrucât excepţiile sunt de strictă 
interpretare (exceptiones sunt strictisimae intrepretationes) trebuie ca 
legiuitorul să prevadă, în mod expres, în cuprinsul legii, cazurile de 
retroactivitate a normelor juridice. Cu alte cuvinte, aplicarea retroactivă a 
normei juridice rezultă chiar din textul acesteia. 


iniaati ANRIRI iatetr <pemniepaicoreeteIGPREREP RER, 


Această excepție de la principiul activității normei juridice constă în 
producerea de efecte juridice după ieşirea din vigoare formală a acesteia, pe 
timp limitat. Este situaţia când se prelungeşte perioada de valabilitate a 
efectelor juridice, norma juridică fiind temeiul legal al acestei prelungiri. 

a. un prim caz de ultraactivitate este cazul normelor temporare. În 
materie penală, doctrina este unanimă cu privire la faptul că o normă 
temporară este nu numai o lege cu termen ci şi o lege excepțională”. Potrivit 
art. 16 din C. pen. rom. „legea penală temporară se aplică şi infracțiunii 
săvârşite cât timp era în vigoare, chiar dacă fapta nu a fost urmărită sau 
judecată în acest interval de timp. Dacă nu s-ar recunoaşte caracterul 





' on RISTEA, Drept penal. Partea generală. Ed. Universul juridic, 2009, p.54. 

? Constantin BARBU, Aplicarea legii penale în spațiu şi timp, Ed. Ştiinţifică, Bucureşti, 
1972, p. 298; Horia DIACONESCU, 7; impul şi legea penală, Ed. C.R. Beck, Bucureşti, 
2007. 
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ultraactiv al normei temporare şi excepționale ar rămâne nepedepsite acele 
fapte pentru care au fost adoptate aceste norme de excepție em 
făptuitorul, ştiind termenul când aceste norme ar ieşi din vigoare şi fa 
de valabilitate a normei pe perioada stării excepționale,. s-ar sustrage de a 
judecată până la expirarea acestui termen. Aşadar, norma penală ga 
se aplică şi după ieşirea ei din vigoare, în caz contrar aceasta nu şi-ar putea 
i ul . | 
is pe alt caz de ultraactivitate este cel al normelor excepţionale, De 
exemplu, conform art. 69 alin. 2 şi alin. 3 din Legea nr. 7/1996 ra 
cadastrul şi publicitatea imobiliară“ s-au prevăzut diverse momente e 
abrogare a unor dispoziţii (vor ieşi din vigoare treptat şi progresiv în raport 
cu data finalizărilor lucrărilor cadastrale şi a registrelor de publicitate 
imobiliară la nivelul judeţului), care sunt înlocuite prin legea menționată. 
Astfel, datorită acestei situaţii excepționale se va păstra legea veche, pentu o 
anumită perioadă de timp, care deci va ulțraactiva până la finalizarea 
lucrărilor de cadastru care se vor realiza diferențiat, la date diferite, având ca 
finalitate intrarea, pe baza legii, a noului sistem de carte funciară. | 
c. un alt caz de ultraactivitate este cel al normei penale mai 
favorabile, care va produce efecte, asupra faptelor născute sub imperiul ei, şi 
după ieşirea din vigoare dacă norma juridică nouă conține pedepse mai 


aspre. 





Punctul final al normei juridice este momentul ieşirii acesteia din 
vigoare, datorită schimbării condiţiilor sociale, economice şi culturale care 
cer o reglementare corespunzătoare. Din acest moment norma de drept nu 
mai produce efecte juridice. | SR 
Încetarea activităţii normelor de drept are loc prin patru prurei 
ajungerea la termen, desuetudinea, abrogarea” şi declararea neconstituțională 
ă i at 
a unei norme juridice . ea j 
6.1.3.1. Ajungerea la termen. De obicei, legiuitorul creează normele 
juridice pentru o perioadă nedeterminată de timp. Insă, cazuri „când în 
cuprinsul acesteia este specificat termenul până la care este în vigoare şi 





; i 1 i în spațiu şi timp, op.cit., p. 298. 
Constantin BARBU, Aplicarea legii penale în spațiu ş 

2 Republicată în Monitorul Oficial, Partea 1 nr. 201 din 03/03/2006. Legea sii care 
reciza că va intra în vigoare la 90 de zile de Ia data publicării ei în Monitorul Oficia 


ga je ini ainu du put 
Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op. cit, p.1 a and 
4 art. 15 alin. 2 din Constituţia României revizuită. A se vedea Dan Claudiu DANIŞOR, Ion 


DOGARU, Gheorghe DĂNIȘOR, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2006, p.333. 
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până când va produce efecte juridice! sau este menţionat faptul că va ieşi din 
vigoare în momentul în care vor înceta situaţiile excepționale pentru care a 
fost edictată. De exemplu: legile de abilitare a Guvernului — art.115 (alin. 1 
şi alin. 2) din Constituţia României revizuită prevede că „Parlamentul poate 
adopta o lege specială de abilitare a Guvernului pentru a emite ordonanţe în 
domenii care nu fac obiectul legilor organice”. Legea de abilitare va stabili, 
în mod obligatoriu, domeniul şi data până la care se pot emite ordonanțe. 
Aşadar, Guvernul va trebui să adopte ordonanțele în domeniile expres 
menţionate în legea de abilitare în termenul prevăzut în aceasta. În caz 
contrar, ordonanța este neconstituţională, fiind adoptate fără drept și în afara 
competenţei constituţionale a Guvernului?. 

peer Desuetudi a (perimarea sau învechirea normei juridice). Se 
consideră căzută în desuetudine, acea normă de drept care, deşi formal este 
în vigoare, ea nu mai produce efecte juridice (ubi cessat ratio legis, ibi 
cessat lex) datorită faptului că nu mai este actuală. Cu alte cuvinte, norma 
juridică nu se mai aplică datorită faptului că toate condiţiile social- 
economice, care au determinat apariţia ei (ratio legis), au încetat. 

3; rea constă într-o manifestare de voință a 
legiuitorului, în privința excluderii unor norme vechi prin încetarea 
efectelor acestora pentru viitor şi adoptarea unor noi norme (actus 
contrarius) care vor produce efecte noi în drept, altele decât acelea produse 
până în acel moment (al adoptării noilor norme) . Lex posteriori derogat 
priori. 

Cu alte cuvinte abrogarea este cauza de încetare a acțiunii normei 
juridice datorită intrării în vigoare a unei noi norme noi (actus contrarius) şi 
este principala modalitate de ieşire din vigoare a unei norme de drept. 

rii 
A. După modul de manifestare a voinței organului care face abrogarea, 
aceasta poate fi expresă și tacită (implicită). 





! (cu excepţia normei penale temporare care va ultraactiva). 

? Mihai CONSTANTINESCU, Antonie IORGOVAN în colectiv, Constituţia României - 
comentată şi adnotată, Ed. regia Autonomă Monitorul Oficial, Bucureşti, 1992, p. 255. 

? Nicolae POPA, Mihai - Constantin EREMIA, Daniel Mihai DRAGNEA, Teoria generală 
a dreptului - sinteze pentru seminar, Ed. All Beck, Bucureşti, 2005, p. 128. 

E Abrogarea nu trebuie confundată cu republicarea unei norme juridice, caz în care nu se 
întâlnesc, decât cu titlu de excepție, reglementări noi. De asemenea, nu trebuie confundată 
abrogarea cu suspendarea aplicării unei norme de drept pe perioadă determinată de timp. 
Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., pp. 141. De asemenea, abrogarea nu 
trebuie confundată cu derogarea care produce efecte mai puţin aspre decât abrogarea. A se 
vedea Dan Claudiu DĂNIŞOR, Ion DOGARU, Gheorghe DĂNIŞOR, Teoria generală a 
dreptului, op.cit.,2006, p.339. 
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a. esă, care la rândul ei poate fi directă şi indirectă. 

4 a.l. abrogarea expresă este directă (nova voluntas) când noul act 
normativ prevede expres şi în detaliu ce act normativ, părți, capitole sau 
anumite dispoziţii dintr-un act normativ ies din vigoare. În acest caz, 
legiuitorul foloseşte formula „la data intrării în vigoare a prezentei legi se 
abrogă articolul...sau capitolul ..din legea nr... cu indicarea anului apariţiei 
fiecăruia”. 
a.2. abrogarea expresă este indirectă când noul act normativ se 
limitează la a prevedea că se abrogă toate actele normative sau prevederile 
din actele normative care conţin dispoziţii contrare acestuia. Astfel, în acest 
caz întâlnim următoarea formulă utilizată de către legiuitor ,, pe data intrării 
în vigoare a prezentului act normativ se abrogă orice dispoziţie legală 
contrară”. | | 

mb. € ită (implicită) este abrogarea care intervine ca 
urmare a adoptării unui act normativ ce conține dispoziții contrare în 
comparație cu vechea reglementare. Este denumită tacită deoarece 
legiuitorul nu prevede nimic în actus contrarius (noul act normativ) a 
legătură cu acţiunea vechilor norme juridice. Judecătorul înțelege că, în rană 
implicit, legiuitorul a urmărit să abroge vechea reglementare, con za 
regulii lex posterior derogat priori. Contradicţia dintre texte trebuie să le 
facă incompatibile!. pi AA 

Astfel, odată abrogat actul normativ sau o dispoziție dintr-un act 

normativ încetează să mai fie aplicabile, adică să mai producă efecte 
juridice. j d 
B. După criteriul întinderii abrogării, aceasta poate fi totală sau parțială. 


Wa obama — presupune ca actus contrarius să scoată din 
vigoare în totalitate vechiul act normativ; | | 

m, b mnaniiiiniiiitilie ă = presupune că actus contrarius scoate din 
vigoare doar anumite dispoziţii sau o parte din actul normativ, celelalte 
rămânând în vigoare. SR Ă 

6.7.3.4. Declărarea neconstituțională a unor norme juridice de către 

Curtea Constituţională determină încetarea efectelor acestora. Constituția 
României revizuită prevede în art. 147 alin. | că „dispoziţiile din legile , 
ordonanţele în vigoare, precum şi cele din regulamente, constatate ca fiin 
neconstituționale îşi încetează efectele juridice la 45 de zile de la e ec 
deciziei Curţii Constituţionale, dacă, în acest interval, Parlamentul Sau 
Guvernul, după caz, nu pun de acord prevederile neconstituţionale cu 
dispozițiile Constituţiei ”. 


' Dan Claudiu DĂNIŞOR, lon DOGARU, Gheorghe DĂNIŞOR, Zeoria generală a 
dreptului, op.cit., 2006, p.331. 
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Voința care face să înceteze efectele normei juridice aparține unui alt 
organ (Curtea Constituțională), decât cel emitent al acesteia (Parlamentul sau 
Guvernul, după caz) însă consecințele sunt practic aceleaşi: norma îşi încetează 
efectele juridice obligatorii, pentru viitor, fiind astfel imposibil de aplicat. 

6.1.3.5. Anularea unui act administrativ normativ de către instanțele 
de contencios administrativ. Prin adoptarea Legii nr. 554/2004 privind 
contenciosul administrativ, se prevede în art. 23 că „hotărârile judecătorești 
definitive şi irevocabile, prin care s-au anulat acte administrative cu caracter 
normativ, sunt general obligatorii şi au putere numai pentru viitor. Ele se 
publică în Monitorul Oficial al României, Partea I sau în monitoarele oficiale 
ale judeţelor ori al mun. Bucureşti (...)”!. Asta înseamnă că acele acte 
normative administrative îşi încetează efectele juridice prin anularea lor de 
către instanța de contencios administrativ. 


Lă . . . pe 


paţiul, dominat de noţiunea de teritoriu, reprezintă cea de-a doua 
coordonată fundamentală în care norma juridică activă, intrată în vigoare, 
trebuie să se aplice. 
: ității 

Aplicarea în spațiu a normei juridice este guvernată de principiul 
teritorialității, conform căruia toate normele juridice, care sunt în vigoare, 
sunt aplicabile pe întreg teritoriul țării, cu excepţiile expres prevăzute de 
lege. 

Apartenența teritorială, şi nu relația personală, este legătura 
fundamentală a reglementărilor situaţiilor juridice, indiferent de natura lor. 
Conform principiului enunțat mai sus, normele juridice se aplică în limitele 
teritoriului statului al cărui organ legislativ le-a adoptat. Aceste principiu are 
la bază principiul suveranității statale, ceea ce înseamnă că pe teritoriul unui 
stat se aplică doar normele juridice care provin de la autoritățile statale. 

Unele legi stabilesc acest principiu al teritorialității. Constituţia 
României conţine dispoziţii în legătură cu teritoriul în art. 3 alin.1 care 
prevede că „teritoriul este inalienabil” iar prin alin. 2 se dispune că 
„Frontierele ţării sunt consfinţite prin lege organică, cu respectarea 





! Astfel, este de la sine înțeles că se publică în Monitorul Oficial hotărârile judecătoreşti care 
vizează acte administrative ale Guvernului şi ale celorlalte organe ale administraţiei centrale 
de stat iar în monitorul oficial al județului se publică hotărârile definitive şi irevocabile de 
anulare a actelor administrative normative ale administrației publice locale. A se vedea 
Antonie Iorgovan, Noua lege a contenciosului administrativ, ed. a 2-a, Ed. Kullusys, 
Bucureşti, 2006, p. 236. Este pentru prima dată când într-o lege a contenciosului 
administrativ se merge atât de departe şi se reglementează efectele erga omnes ale 
hotărârilor judecătoreşti atunci când au ca obiect anularea actelor administrative normative. 
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principiilor şi a celorlalte norme general admise ale dreptului 
internațional”. De asemenea, art. 3 din Codul penal român stipulează faptul 
că „legea penală se aplică infracțiunilor săvârşite pe teritoriul României ”.. 





Astfel, Constituţia României prevede în art. | alin. | că „România 
este stat naţional, suveran şi independent, unitar şi indivizibil”. Teritoriul 
este delimitat de frontierele statului, aşa cum acestea au fost consacrate și 
recunoscute prin tratate şi convenții internaționale. | 

Codul penal defineşte noțiunea de „teritoriu” în art.3 ca fiind „solul, 
subsolul, apele inferioare, marea teritorială, fluviile ce stabilesc frontiera 
(firul apei), coloana de aer cuprinsă între aceste limite, suprafața navelor 
sau aeronavelor române”. 






li icimnidie5 Sit 
Există şi situaţii când normele de drept intem se aplică şi în afara 
graniţelor statului care le-a edictat (adică au aplicare extrateritorială) sau din 
contră nu se aplică pentru anumite fapte pe teritoriul acelui stat. ră 
“Prin utilizarea unei ficțiuni juridice în noţiunea de ,, teritoriu” sunt 
cuprinse şi navele şi aeronavele româneşti care deşi nu fac parte din teritoriu 
pe acestea se aplică norma națională, indiferent unde s-ar afla“. et Di 
Tot ca urmare a extinderii efectelor aplicării normelor juridice în 
spaţiu şi în afara teritoriului în art. 4 din Codul penal român se prevede că 
„Legea penală se aplică infracţiunilor săvârşite în afara teritoriului țării, 
dacă făptuitorul este cetățean român sau dacă, neavând nici o cetăţenie, are 
domiciliul în țară” iar art. 5 alin. | din Codul penal român stipulează că 
„legea penală se aplică şi infracţiunilor săvârşite în afara teritoriului fării, 
contra siguranţei statului român sau contra vieții unui cetăţean român, ori 
prin care s-a adus o vătămare gravă integrităţii corporale sau sănătăţii unui 





! Art. 10 alin 2 noul cod penal (2009) defineşte „teritoriul” ca fiind „Întinderea de pia 
apele cuprinse între frontierele de stat inclusiv apele maritime interioare, subsolul şi spațiu 
aerian, precum şi marea teritorială cu solul, subsolul şi spaţiul aerian al acesteia eco 

2 Art. 10 alin.3 din noul cod penal (2009) prevede că „infracțiunea se consideră săvârșită pe 
teritoriul României şi atunci când a fost comisă pe o navă sub pavilion românesc Sau 
aeronavă română precum şi atunci când pe teritoriul României ori pe o navă sub pavilion 
românesc sau aeronavă română s-a efectuat un act de executare ori s-a produs rezultatul 
infracţiunii. Platformele de foraj maritim sunt asimilate navelor sub pavilion românesc . 
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cetățean român, când sunt săvârşite de către un cetățean străin sau de o 
persoana Ă fără cetățenie care nu domiciliază pe teritoriul țării ” 

În domeniul dreptului internaţional privat, în caz de conflicte de legi, 
atunci când există un element de extraneitate, se apelează la normele 
conflictuale. Spre exemplu: /ex fori (legea instanţei), lex loci actus (legea 
locului unde s-a încheiat actul), lex personalis (legea personală), lex rei 
sitae (legea locului unde este așezat bunul) ş. al, 

În această materie, normele juridice civile pot avea efect 
extrateritorial ce poate apărea fie independent de voința părților, fie pe baza 
autonomiei de voință a acestora. Astfel, în ceea ce priveşte efectele 
extrateritoriale ale normei juridice independent de voinţa părților, Legea nr. 
105/1992 cu privire la reglementarea raporturilor de drept internaţional 
privat? prevede, în art. 115, că „Starea, capacitatea şi relaţiile de familie ale 
persoanei fizice sunt cârmuite de legea sa naţională“, afara numai dacă, 
prin dispoziţii speciale, nu se prevede altfel”. Cât priveşte starea civilă şi 
capacitatea persoanelor se aplică legea personală (lex personalis) în sensul 
că persoana română aflată în străinătate rămâne supusă legii române. De 
exemplu: un cetățean român care este căsătorit în România, stabilindu-se 
într-un stat musulman (unde poligamia este permisă) şi mai încheie o altă 
căsătorie înainte de desfacerea primei căsătorii, va fi considerat bigam. 

Efectul extrateritorial al normelor juridice dominat de principiul 
autonomiei de voință a părţilor la actul juridic este întâlnit în cazul în care 
acestea pot să determine normele juridice aplicabile raporturilor lor, cu 
condiţia să nu încalce normele privitoare la ordinea publică în ţara în care s-a 
încheiat contractul. De exemplu: un contract de vânzare cumpărare încheiat 
şi executat în Franța părţile (un francez şi un român) pot conveni ca legea 
aplicabilă să fie cea română (/ex cause). În acest caz instanța franceză va fi 
obligată să aplice, în caz de litigiu, normele juridice române cu excepția 
cazului când ar exista impedimente ce ţin de ordinea publică la aplicarea 
acestora. 

Tot prin utilizarea unei ficțiuni juridice, formele juridice principale 
de neaplicare a normelor juridice de drept intern a statului, pe teritoriul 
său, sunt: imunitatea diplomatică, imunitatea consulară precum şi alte forme 
de reprezentare cum ar fi cele de reprezentare economică permanentă. 

Cât priveşte sediul misiunilor diplomatice şi personalul diplomatic 


! Ion FILIPESCU, Drept internaţional privat, Ed. Academiei, Bucureşti, 1991, p.234. 
a „ Publicată î în Monitorul Oficial al României nr. 242/1 octombrie 1992. 
? care a abrogat art. 2 din C.civ. rom. 
* Legea națională este legea statului a cărui cetăţenie o are persoana în cauză. Determinarea 
şi proba cetăţeniei se fac în conformitate cu legea statului a cărui cetățenie o invocă. 
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acreditate în România, legea română nu are incidenţă, fiind o excepţie de la 
principiul teritorialităţii normelor juridice! Imunitatea diplomatică (adică un 
set de privilegii şi facilități) reprezintă tratamentul pe care, în baza dreptului 
internațional, statele sunt obligate să-l acorde organelor. diplomatice străine 
acreditate în aceste state. În sens restrâns, imunitatea diplomatică presupune 
scutirea de care se bucură organele diplomatice de sarcinile şi obligaţiile de 
care sunt ţinuţi alți subiecți de drept care se află pe teritoriul acelui stat, 
exceptarea de la o obligaţie juridică generală, scoaterea lor de sub jurisdicție 
penală şi civilă a statului acreditar”. De exemplu: scutirea de taxe şi impozite 
personale, de taxe vamale. /nviolabilitatea clădirilor (localurilor) ocupate de 
reprezentanța diplomatică (sediul misiunilor şi reşedinţa particulară a 
agentului diplomatic) presupune obligaţia statului acreditar de a nu permite 
funcționarilor şi agenţilor săi pătrunderea şi îndeplinirea oricărui act de 
autoritate (arest, percheziţie, sechestru ş.a.) în incinta localurilor misiunii, 
obligaţia specială de a lua măsurile care se impun pentru a proteja localurile 
împotriva pătrunderi sau producerii de daune din partea persoanelor 
particulare, precum şi împiedicarea oricărui act care ar duce la tulburarea 
liniştii localurilor misiunii”. 

În cazul reprezentanților diplomatici ai statelor străine, aflați pe 
teritoriul României, normele juridice interne nu se aplică infracțiunilor 
săvârşite de către aceştia, în conformitate cu convențiile internaționale la 
care România este parte, persoane care nu sunt supuse jurisdicției penale a 
statului român. Doar în cazul în care agentul diplomatic săvârşeşte fapte 
incompatibile cu statutul său şi lezează grav ordinea de drept, statul acreditar 
poate cere retragerea sa sau poate să-l declare persona non grata, situaţie în 
care acesta este expulzat. 

Statutul consular se bucură, pe bază de reciprocitate, de o serie de 
privilegii privind inviolabilitatea personală, inviolabilitatea localurilor, 
scutirea fiscală şi vamală precum şi imunitatea de jurisdicție penală (cu 
excepţia infracțiunilor deosebit de grave). 


1 Extrateritorialitatea (expresia provine de la Grotius care spunea despre agentul diplomatic: 
ingitur extra territorium) constituia ficțiunea juridică în virtutea căreia persoanele, locuința 
şi bunurile anumitor organe de stat străine trebuiau să fie considerate ca existând nu pe 
teritoriul statului în care materialmente se aflau, ci pe teritoriul statului căruia îi aparțineau. 
Agentul diplomatic s-ar fi aflat în afara statului acreditar iar clădirile ocupate de misiune 
erau considetare ca fiind o porțiune din teritoriul străin anclavat în teritoriul statului de 
reşedinţă. lon M. ANGHEL, Drept diplomatic şi consular, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 
1996, p.151. 
? Ion M. ANGHEL, Drept diplomatic şi consular, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 1996, pp. 
149-151. 
“Idem, p.173. 
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. Act 7 Ders Or Q normei juridice 
Dreptul, fiind o ştiinţă socială, se adresează numai ființei umane şi 
pentru aceasta aplicarea asupra persoanei reprezintă o coordonată importantă 
în acțiunea normei juridice. Normele juridice reglementează comportamentul 
oamenilor în societate. 

Norma juridică este impersonală, ea adresându-se difuz şi impersonal 
tuturor cetăţenilor statului, în mod egal!. 

Pe de o parte, cetățenii români se bucură atât în ţară cât şi în 
străinătate de protecția statului român şi trebuie să-şi îndeplinească 
obligațiile, cu excepţia acelora care sunt incompatibile cu absenţa lor din ţară 
(art. 17 din Constituţia României). 

Pe de altă parte, în subcapitolul anterior am precizat principiul 
teritorialității legii penale, însă textele în vigoare stipulează şi personalitatea 
acestei legi în art. 4 „Legea penală se aplică infracțiunilor săvârşite în afara 
teritoriului [ării, dacă făptuitorul este cetățean român sau dacă, neavând 
nici o cetățenie, are domiciliul în țară”. 

Normele juridice interne au, însă, incidență şi asupra cetățenilor 
străini şi apatrizilor ce se află pe teritoriul României. 

Noţiunea de „străin” desemnează persoana care, aflată pe teritoriul 
unui stat, are cetățenia altui stat sau care este lipsită de cetățenie (apatrid). 

Statul poate consacra mai multe regimuri juridice ale străinilor, 
aceştia neîncetând legătura cu statele ai căror cetățeni sunt. Dintre acestea 
enumerăm: regimul național, regimul special şi regimul clauzei naţiunii celei 
mai favorizate. 

- Regimul naţional constă în acordarea străinilor a drepturilor civile 
de care se bucură cetăţenii statului respectiv, nefiind recunoscute drepturile 
politice (de a alege şi de a fi ales în funcţii publice); 

- Regimul special adică acordarea străinilor (pentru unele categorii şi 
doar în domenii de activitate determinate) a unor drepturi prevăzute în legi 
naționale sau tratate internaționale; 

- Regimul clauzei naţiunii celei mai favorizate constă în acordarea 
străinilor unor drepturi care să nu fie mai restrânse decât drepturile 
cetățenilor acordate cetățenilor oricărui stat terţ, considerat ca favorizat. 
Clauza nu există în lipsa unei convenții între părți, ea având natură 
contractuală în următoarele domenii: exporturi, importuri, tranzit, tarife 
vamale, regimul misiunilor diplomatice şi consulare ş.a. 

Persoana care nu are cetățenia niciunui stat este apatrid. 





! Art. 16 alin. 1 prevede că „cetăţenii sunt egali în fața legii şi a autorităţilor publice, fără 
privilegii şi discriminări”. 
* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 144. 
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Apatrizii pot solicita un anume regim juridic ca şi străinii, care să le 
ofere un minim de drepturi sociale, economice, culturale şi civile ori pot să 
solicite, la cerere cetățenia. 

De altfel şi Constituţia României în art. 18 alin 1 prevede faptul că 
„Cetăţenii străini şi apatrizii care locuiesc în România se bucură de protecția 
generală a persoanelor şi a averilor, garantată de Constituţie şi de alte legi”. 
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PRELEGEREA a LX- a 
IZVOARELE DREPTULUI 


$ 1. Noţiuni introductive 

Dreptul pozitiv este un drept care se aplică imediat şi continuu, 
obligatoriu şi susceptibil de a fi asigurat, la nevoie, prin forța de 
constrângere a statului, prin organe special abilitate. Dreptul pozitiv, pe care 
prof. Mircea Djuvara îl numeşte „secreția conştiinţei juridice” a unei 
societăţi se manifestă prin izvoare ale dreptului sau surse ale dreptului! 

În ceea ce priveşte semnificaţia izvoarelor dreptului” acestea sunt 
văzute ca ordine precise date interpretului spre a-i determina, printr-o regulă 
de drept, judecata lui în fiecare caz individual. 

În perioada dreptului primitiv a societăților încă neorganizate, aceste 
izvoare lipsesc într-o largă măsură: legile nu sunt sau sunt foarte puține, 
cutumele nu sunt încă formate iar în aceste condiții judecătorul e liber să 
aprecieze, de la caz la caz, după chibzuința şi credința sa. Uneori, judecata sa 
apare ca având o revelaţie divină”. În timp, însă, legile apar cu normele lor 
„poruncitoare a unei aplicațiuni invariabile”, fapt ce determină ca interpretul, 
înainte de a face apel la judecata lui individuală, începe prin a se supune 
acestor „autorități”. 

Astfel, în concepția de astăzi, judecătorul şi, în general, interpretul 
trebuie să aibă privirea aţintită asupra normelor pe care i se relevează 
izvoarele formale ale dreptului şi trebuie să i se supună lor, în judecăţile 
individuale pe care le emite“. „Aceasta, spune Mircea Djuvara, corespunde 
ideii de securitate a societății”. 

Interpretul trebuie, aşadar, să caute să cunoască cuprinsul normelor 





>» a 


' Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului...., op.cit., p.306. „Conştiința juridică” în 
opinia marelui profesor reprezintă faptul care ia naştere din relaţiile juridice care se 
cumulează şi se generalizează în care se formează un anumit curent general de opinie. Din 
această conştiinţă juridică se naşte dreptul pozitiv, fie că este vorba de drept cutumiar, fie că 
este vorba de legea scrisă. 

2 Adepții teoriei „noudreptului” merg pe ideea distrugerii „vechii limbi juridice” care 
folosea termenul de „izvor de drept” cu referire la o serie de „vectori externi”, ce trebuiau 
analizaţi, respectaţi şi utilizați de practica juridică. Ei consideră că dreptul trebuie înțeles sau 
presupus a fi identic cu izvoarele sale. „Dreptul, grație noudreptului este identic cu sine” sau 
altfel spus „teza identităţii dintre lege/drept/jurisprudență/doctrină reprezintă o mină de aur 
pentru orice vorbitor al „noudreptului”, care poate să susțină că la curțile supreme nu se face 
jurisprudență ci drept, poate chiar şi legislaţie, doctrinarii fac drept ş.a. ”. A se vedea în 
acest sens Bjarne MELKEVIK, Parler „novdroit”. Un dessaroi saisi par la philosophie du 
droit, Revista Română de Drept nr. 6/2007, pp. 231-233. 

3 H. SUMMER-MAINE, Etude sur l'ancien droit, Paris, 1889, pp. 4-8. 

* Mircea DIUVARA, Teoria generală a dreptului..., op.cit., p.307. 
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legale, chiar dacă aceste norme sunt simple abstracții, care nu se verifică 
decât prin practică, în fiecare caz în parte. Astfel, aplicarea lor duce uneori la 
alterarea lor. Aceste norme reale aplicate, se fixează prin jurisprudenţe şi 
rămân constante, sub presiunea nevoilor practice şi a mentalități respective. 
Judecătorul va trebui, în aceste condiţii, să caute normele dreptului pozitiv în 
modul cum ele se exprimă prin jurisprudenţe!, iar izvoarele formale rămân 
numai simple directive. 


$ 2. Comandamentul normelor exprimate în izvoare formale 

O normă juridică pur rațională, adică formată pe cale logică, în afară 
de orice referință la un izvor al dreptului pozitiv, cuprinde, în sine, 
întotdeauna un ordin al rațiunii: însăşi ideea obligaţiilor pe care ea le impune 
şi care implică drepturile respective”. Normele provenite din izvoarele 
acestui drept nu sunt, în mod necesar, normele apreciate ca drepte de orice 
ființă rațională, oricare ar fi ea; ele reprezintă întotdeauna un altfel de ordin, 
un comandament, care are o eficacitate reală în viaţa socială, căci acest ordin 
este considerat ca impus, în fapt, de anumite categorii de persoane. 
Comandamentul, astfel cuprins într-o normă de drept pozitiv, emană de la un 
anumit organ al statului alteori, însă, este produsul unui fapt social; de 
exemplu când este vorba de cutumă, de tradiție, de uz sau chiar de doctrină 
se consideră că grupul social are căderea de a determina care norme sunt 
drepte şi trebuie considerate ca efectiv obligatorii în viaţa socială de către 
toți cei interesaţi. Însă, acest comandament nu-i suficient dacă un anumit 
organ al statului nu-i asigură executarea. 

Putem vorbi de aceste norme juridice ca izvoare ale dreptului, în 
general, doar dacă, în prealabil, se verifică interferența lor cu un centru al 
puterii; astfel se pot distinge izvoarele principale ale dreptului: procesul 
legislativ, expresie a puterii legiuitoare; jurisprudența, expresie a puterii 
judecătoreşti şi uzurile şi obiceiurile, expresie a puterii sociale”. 


$ 3. Noţiunea şi clasificarea izvoarelor 
Aşa cum arătam, esenţa şi conţinutul dreptului trebuie să-şi găsească 
modalităţi potrivite de exprimare. 


! Astfel, a existat şi există o întreagă şcoală a dreptului care se ocupă de cercetarea dreptului 
prin jurisprudenţe, spre a vedea aspectul pe care-l ia norma legală şi spre a-i infuza viața 
reală, legată de ideea de justiție care trebuie să o domine. Dintre cei care s-au ocupat cu 
acest studiu îi enumerăm pe: MEYNIAL, Les requeils d'arrets et les arrâtistes (Livre du 
centenaire du Code civil), BAUDET, L'abbe arretiste, 1908; Georges COHENDY, La 
methode d'un arretiste au XIX-e siecle, Labbe, 1910. 
2 Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului..., op.cit., p.527. 
3 Steluţa IONESCU, Justiţie şi jurisprudență în statul de drept, Ed. Universul Juridic, 
Bucureşti, 2009, p.87. 
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Noţiunea de izvor formal răspunde la întrebarea „în ce mod şi în ce 
formă sunt create normele juridice ?”!. 

Pentru Hans Kelsen, expresia „sursă de drept” se referă doar la 
„motivul de valabilitate juridică pozitivă al unei norme de drept, ceea ce 
înseamnă norma de drept superioară, pozitivă, care-şi reglează producerea” 
iar, în sens juridic, „sursa dreptului nu poate fi decât dreptul'?. Aşadar, H. 
Kelsen consideră că atunci când se utilizează noțiunea de izvor de drept 
trebuie să se aibă în vedere sensul corect al problemei, prin izvor de drept 
urmând să se înțeleagă, după opinia sa, nu forma tehnică, prin care urmează 
să se manifeste „voința statului” (o asemenea expresie nu este decât o 
metaforă de „ordin antropologic”), ci rațiunea pentru care o normă este 
validă. Validitatea nu este o proprietate a normei, ci însăşi condiţia sa de 
existenţă. 

În concepția normativistă, validitatea oricărei norme rezidă şi 
decurge din aşa-numita „normă fundamentală”. Eficacitatea normei juridice 
este dată de faptul că ea este purtătoare de raționalitate“. 

3.1. În ceea ce priveşte clasificarea izvoarelor dreptului, doctrinarii 
care s-au ocupat de analiza acestora au pus în lumină două accepțiuni: 
izvoare materiale şi izvoare formale” însă sunt alți autori“ care completează 
această dihotomie consacrată cu izvoare documentare. 

a.) Izvoarele materiale, denumite şi izvoarele reale al dreptului 
pozitiv, sunt concepute ca un adevărat „dat” al dreptului, realităţi exterioare 
acestuia şi care determină acțiunea legiuitorului sau dau naştere la reguli 
izvorâte din necesitățile practice (dacă este vorba de obicei). Acestea sunt 
cauzele ultime ale dreptului, „forțele creatoare ale dreptului”, aşa cum le 
denumea Ripert. „Sunt socotite astfel izvoare ale dreptului, spune prof. 
Nicolae Popa, factorii de configurare a dreptului, dreptul natural şi raţiunea 


! Ion DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu, DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, op.cit., p.80. 

 H. KELSEN, Doctrina pură a dreptului, op.cit, p. 284. Acesta este de părere că 
polisemnatismul termenului „sursă de drept” îl face destul de inutilizabil şi recomandă ca în 
locul acestei noţiuni, care induce cu uşurinţă eroare, să fie folosită o altă expresie care 
denumeşte fără echivoc fenomenul juridic respectiv. 

* Hans KELSEN, General Theory of Law and State, op.cit. p. 367. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit, p. 147. 

5 Anita NASCHITZ, Teoria şi tehnica în procesul de creare a dreptului..., Editura 
Academiei, Bucureşti, 1969, pp. 21-63, Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 
p. 146, H.L.A Hart le-a clasificat în izvoare formale şi izvoare facultative a se vedea Simona 
CRISTEA, Doctrine juridice, Ed. Universul Juridic, Bucureşti, 2007, p.57. 

* lon DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu, DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, op.cit., p.81. 
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umană, conştiinţa juridică”. Izvoarele materiale au un rol foarte important 
deoarece reprezintă factorii ce dau conținut concret dreptului pozitiv, 
concentrând nevoile reale ale vieţii şi relevându-se legiuitorului sub forma 
unor comandamente sociale. 

Studiul acestor izvoare reale, materiale, prezintă importanță atât în 
procesul investigației teoretice a fenomenului juridic, cât şi în cadrul 
complex al activității practice de creare a dreptului. 

b.) Izvoarele formale ale dreptului 

Normele juridice nu se prezintă în forma lor nudă, fiindu-le 
caracteristică o anumită formă exterioară, dreptul pozitiv trebuie să fie 
consacrat prin ceva şi prin care el se manifestă, trebuie să-l cunoaştem în 
anumite cristalizări. Aceste forme care ne arată în ce consistă dreptul pozitiv 
sunt izvoarele formale ale dreptului?. 

Sensul juridic al noțiunii de izvor formal al dreptului surprinde o 
multitudine de aspecte, de modalități prin care conţinutul perceptiv al 
normei de drept devine regulă de conduită, se impune ca model de urmat în 
relaţiile dintre oameni”, forme prin care aceste norme îşi dobândesc 
valabilitatea, formând dreptul pozitiv al unei țări“, forme de exprimare ale 
dreptului sau aşa cum se mai spune, mijloacele juridice prin care se exprimă 
normele juridice: cutume, acte normative, jurisprudenţă (uneori), precedent 
judiciar, tratate interstatale ş.a. Această varietate de forme prin care normele 
juridice se exprimă, determină pe unii autori” să vorbească despre caracterul 
eterogen al surselor (al formelor) dreptului. 

Aşadar, dreptul, care se obiectivează sub forma izvoarelor formale, 
nu are 0 existență independentă de voința, interesul sau conştiinţa 
colectivități, ci, dimpotrivă, el le exprimă prin intermediul normelor 
juridice. 

c.) Izvoarele documentare ale dreptului se referă la modalitățile prin 
care dreptul este făcut cunoscut. Este vorba de publicaţiile oficiale care 
cuprind textul autentic al actelor normative, în fiecare țară existând o singură 
astfel de publicaţie: în Franța - Jurnalul Oficial, în Belgia — Monitorul, în 
Luxembourg — Memorialul, în România — Monitorul Oficial. Uniunea 
Europeană are o astfel de publicaţie ce se numeşte Jurnalul Oficial al 
Comunităţii Europene. Pe lângă aceasta există şi alte publicaţii care reproduc 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. p. 145. 

? Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului..., op.cit., p.307. 

? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 147. 

* Sofia POPESCU, Teoria generală a dreptului Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 2000, p.144. 

* Jean Louis BERGEL, Mehode du droit. Theorie generale du droit, Ed. Dalloz, Paris, 
1985,p.5. 
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textul legii: culegeri de legi, coduri uzuale ş.a. dar o singură sursă, cea 
oficială este prezumată a cuprinde textul oficial al reglementării . 

3.2, Alte clasificări ale izvoarelor formale ale dreptului obiectiv 
făcute de teoria clasică a izvoarelor dreptului deosebeşte, izvoarele scrise de 
izvoarele nescrise, izvoarele oficiale de izvoarele neoficiale, izvoarele 
directe de cele indirecte?. Astfel, Nicolae Popa face o expunere extrem de 
interesantă a acestora prin următoarele exemple: obiceiul este un izvor 
nescris, spre deosebire de actul normativ care este întotdeauna regăsit sub o 
formă scrisă; obiceiul şi doctrina sunt considerate surse neoficiale, spre 
deosebire de lege sau jurisprudenţă care sunt surse oficiale. În acelaşi timp, 
actul normativ şi contractul normativ sunt considerare izvoare directe, pe 
când obiceiul sau normele elaborate de organizații nestatale sunt izvoare 
mediate (indirecte), ele trebuind să fie „validate” de o autoritate statală 
pentru a deveni izvor de drept. : 

Apoi, s-a făcut vorbire despre izvoare creatoare şi izvoare 
interpretative „ Legea şi cutuma sunt izvoare creatoare întrucât creează 
norme noi, pe când jurisprudența şi doctrina, necreând norme noi ci doar 
interpretând pe cele existente, nu au caracter novator, ci doar interpretativ. 


$ 4. Pluralitatea şi ierarhia izvoarelor dreptului | | 

Dezvoltarea dreptului de-a lungul istoriei dovedeşte existența unei 
pluralități a izvoarelor formale atât în sistemul de drept al fiecărei țări, cât şi 
pe plan regional ori internațional. Această situație este determinată, pe de o 
parte, de complexitatea relaţiilor sociale supuse reglementării juridice, iar pe 
de altă parte, de varietatea formelor de organizare şi guvernare a societăților, 
de structura activităţilor şi competenţei organelor de stat ori a organismelor 
internaționale, de raporturile dintre autoritățile publice ga.?. 

S-a născut astfel, aşa cum am arătat, o teorie a izvoarelor (surselor) 
de drept, clasificate în formale şi materiale. Această teorie a reprezentat 
modul în care a fost concepută teoria normei juridice. 

Dacă legea, în sens larg, este admisă ca fiind izvor de drept, în cazul 
în care vorbim de practică judiciară, doctrină sau cutumă trebuie să apelăm 
la teoria izvoarelor de drept. 





' Ion DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu, DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, op.cit., p-8l. 

î Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 148. 
3 1. ROSETTI- BĂLĂNESCU, O. SACHELARIE, N. NEDELCU, Principiile dreptului 


român, Bucureşti, 1947, p.10. 
* Elena PARASCHIV, Izvoarele formale ale dreptului, C.H. Beck, Bucureşti, 2007, p. 3. 
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Prin ierarhia izvoarelor! se înțelege ordinea de prioritate ce 
guvernează raporturile lor respective, deci autoritatea şi rolul pe care o 
ordine juridică le atribuie fiecărui izvor în elaborarea regulii de drept?. 

In interiorul legii, ca izvor principal, apare o altă ierarhie, în funcție 
de natura ei. După acest criteriu, legea constituțională este superioară legii 
organice şi ordinare, acestea din urmă sunt superioare regulamentului 
administrativ (hotărârii de guvern). Această ierarhie există în cadrul 
legislativ. 

În linii mari, ierarhia izvoarelor juridice este aceeaşi în ordinile 
juridice care fac parte din acelaşi sistem de drept. Astfel, cât priveşte 
sistemul romano-germanic acesta se caracterizează prin preponderența legii 
şi printr-o ordonare ierarhică în interiorul legii, ca izvor principal. În 
interiorul legii, ca izvor principal, apare o altă ierarhie, în funcţie de natura 
ei. După acest criteriu, legea constituțională este superioară legii organice şi 
ordinare, acestea din urmă sunt superioare regulamentului administrativ 
(hotărârii de guvern). Această ierarhie existentă în cadrul legislativ este 
îndeobşte admisă în sistemul european. Ea reclamă garanția unui dublu 
recurs : pe de o parte, un recurs de legalitate pentru a asigura conformitatea 
actului sau a regulamentului administrativ cu legea iar pe de altă parte, un 
recurs de constituționalitate pentru a asigura conformitatea legii cu 
constituția. 

In sistemul european, raportul ierarhic al izvoarelor legislative este 
sigur, chiar dacă reglementarea variază în anumite amănunte. 


$ 5. Analiza izvoarelor formale ale dreptului 

5.1. Cutuma (sau obiceiul juridic) 

5.1.1. Sursă de drept subsidiară a dreptului intern 

Obiceiul juridic s-a format în procesul descompunerii societăţii 
gentilice şi al apariţiei societății politice“. Obiceiul apare ca regulă de 
conduită nescrisă, ca urmare a unor necesități pe care orice societate le 
resimte, necesități legate de conservarea valorilor societății. În interacţiunea 
lor socială, oamenii creează reguli, respectându-le în mod repetat şi 
inconştient. Astfel, pe cale de repetiţie, ei ajung la convingerea că regula 





: Doar familia dreptului romano- germanic se distinge prin acestă caracteristică. A se vedea 
Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 58. 

Leontin -Jean CONSTANTINESCO, Tratat de drept comparat. Metoda comparativă, vol. 
IE Ed. ALL, Bucureşti, 1988, p. 183. 

Leontin Jean CONSTANTINESCO, Zratat de drept comparat. Metoda comparativă,. 
op.cit, vol. II, p. 186. | 

Emil MOLCUȚ, Drept roman, Bucureşti, 1992, p.49. A. PIGANIOL, Essai sur les origins 
de Rome, Paris, 1917, pp. 272-284. 
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respectivă este utilă şi necesar a fi urmată permanenti. Până la apariţia 
statului, „obiceiul” reprezenta principala formă a normelor nescrise pe baza 
cărora se desfăşurau raporturile sociale. Apariţia acestuia a determinat în 
timp ca o mare parte din „obiceiurile nejuridice” să fie preluate şi consacrate 
de puterea de stat, învestindu-le cu forţa sa de constrângere. Primele legiuiri 
au fixat, în scris, o serie de cutume care aveau un grad mare de generalitate 
şi care aveau valori etico-religioase?. 

Aşadar, din marele număr de obiceiuri ce există la un moment dat, 
statul desprinde anumite obiceiuri cărora le dă valoare şi semnificaţie 
juridică, transformându-le prin sancționare, în norme de drept. Acesta este 
obiceiul juridic sau cutuma. 

Pentru ca un obicei să devină juridic, se cer întrunite o serie de 
condiţii şi anume: (1) existenţa unei practici sociale îndelungate, repetate şi 
necontestabile în cadrul unei comunități; (2) conținutul său (regula de 
conduită prescrisă) să poată fi determinat, să fie precizabil; (3) să prezinte 
interes pentru legiuitor”. 

Cutuma este, aşadar, o regulă de conduită rezultată şi cristalizată ca 
urmare a unei practici sociale îndelungate şi repetate în cadrul unei comunități, 
a unor norme devenite obligatorii de-a lungul timpului şi a căror respectare, 
benevolă la început, ajunge să fie asigurată prin forța de constrângere a 
statului. Cutuma nu este altceva decât obiceiul consacrat juridic”. 

“Selectarea unui obicei din sistemul normelor sociale şi trecerea 
acestuia în sistemul normelor juridice poate avea loc prin două metode: pe 
de o parte, statul prin organele sale legislative sancţionează un obicei şi-l 
încorporează într-o normă oficială”, iar pe de altă parte, obiceiul este invocat 
de către părți, ca normă de conduită, în faţa unei instanțe de judecată și 
aceasta îl validează ca regulă juridică (cum întâlnim în instanțele chineze). 

Savigny este cel mai fervent apărător al cutumelor. Pentru el, 
codurile şi legile impun un fel de „încremenire” a dreptului; acesta din urmă 
trăieşte însă numai prin practică şi obicei, expresie a conştiinţei juridice 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 150. 

2 Gheorghe C. MIHAI, Teoria dreptului, Ed. All Beck, Bucureşti, 2004, p. 112. 

* Nicolae POPA, Prelegeri de sociologie juridică, op.cit., p. 114. 

* Andrei SIDA, Teoria generală a dreptului, Ed. Vasile Goldiș University Press, Arad, 
2004, p. 136. 

* Incriminările contemporane ale trădării (art. 155 C pen.), trădarea prin ajutarea inamicului 
(art. 156 C.pen.), trădarea prin transmiterea de secrete (art. 157 C.pen) sau omisiunea 
sesizării organelor judiciare (art. 263 C.pen.) sunt câteva cazuri cu titlu de exemplu în care 
se regăseşte esența unor cutume străvechi. A se vedea Corina Adriana DUMITRESCU, 
Introducere în teoria izvoarelor dreptului, Ed. Paideia, Bucureşti, 1999, p. 66. şi art. 970 
alin. 2 C.civ., art. 607, art. 548 din C.civ. ş.a. 
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populare, astfel că dreptul nu este o creaţie a legiuitorului, ci o producție 
aproape inconștientă care se manifestă în fapt. De aici, opoziția față de 
oricare încercare de codificare, operațiune vătămătoare, spunea Savigny, prin 
încercarea de a opri evoluţia spontană a dreptului!. Însă, ceea ce şcoala 
dreptului istoric nu a luat în seamă este tocmai faptul că a absolutizat o etapă 
inferioară de dezvoltare a dreptului, ignorând faptul că, legea absoarbe 
obiceiul (căci de acolo se naşte), ea devenind apoi ceva autonom, o entitate 
care, cel puţin, la prima vedere, se autogenerează?. 

Obiceiul juridic este, prin urmare, cel mai vechi şi incontestabil izvor 
de drept (longa diuturna invederata consuetudo) care a jucat un rol 
primordial şi esenţial în formarea dreptului, fiind expresia directă a voinței 
populare. 

Cutuma, obiceiul juridic, moravurile bătrânilor” sau, cum mai este 
exprimat în sintagma codului nostru civil, obiceiul obştesc”, se naşte prin 
repetabilitatea aplicării aceleiaşi idei juridice într-un număr mare de cazuri 
individuale succesive, prin creare de precedente”. Cutuma a constituit un 
drept nescris şi a jucat un rol important în Europa continentală până în 
secolul al XIX-lea, când a început să-şi piardă din importanță, în această arie 
geografică, locul acesteia fiind luat treptat de legile scrise. 





, Phillipe MALAURIE, Antologia gândirii juridice, Ed. Humanitas, Bucureşti, 1997, pp. 
204-205. 

2 Cristina Maria BOLDUREAN » Drept şi raționalitate, op.cit., p. 117. 

” Sau mores majorum așa cum denumeau romanii obiceiul juridic. De altfel şi Ulpian făcea 
referire la obicei: Diurna consuetudo pro iure et lege in his quae non excripto descendent 
observati solet (lungul obicei se obişnuieşte a se observa ca drept şi lege în problemele care 
în dreptul scris nu sunt tratate) ş.a. Cutuma trebuie deosebită, însă, de simplele obiceiuri, 
datini sau obişnuințe (de exemplu: obiceiul ca tinerii, în ajunul Crăciunului, să meargă cu 
colindul sau obiceiul bacşişului). Acestea din urmă nu au nimic de-a face cu dreptul pozitiv 
pentru că nu sunt aplicate de către instanțele judecătoreşti, sub presiunea sancţiunilor, deşi 
ele sunt apropiate ca structură de obiceiurile juridice. Atunci când o cutumă este constatată 
din acțiunea repetată a unuia sau mai multor organe de drept public, ea constituie o uzanță. 
În dreptul diplomatic, spre exemplu, există uzanța de a desemna, ca decan al corpului 
diplomatic acreditat unui şef de stat, pe ambasadorul care are cea mai mare vechime de 
acreditare în acea capitală. 

* C. civ. român în art. 600 prevede că „înălțimea gardului se va hotărî....după obiceiul 
obştesc”. Trimiterea la cutumă de către legiuitorul român se face prin variate apelative spre 
pildă: „obiceiul locului ”, „obiceiurile particulare ”, „obiceiuri consacrate sau recunoscute” 
(art. 607 C.civ.). Dan CIOBANU, Introducere în studiul dreptului, Ed. Hyperion, Bucureşti, 
1991, p. 22. Tot cu titlu de exemplu autorul enumeră ca fiind uzanțe procedura 
constituțională a mai multor state după care o nouă adunare constituantă să fie deschisă de 
către decanul ei cel mai în vârstă (ex.: prima sesiune a Senatului României din 20 mai 1990 
sau a Adunării Constituante din 20 iunie 1990). 

* Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului. Drept raţional, izvoare şi drept pozitiv, 
op.cit., p. 313. 
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Spre deosebire de uzurile comerciale definite ca fiind “felul tacit în 
care părțile au înţeles să convină, aşa cum rezultă dintr-o practică dovedită”!, 
cutuma îşi arogă autoritatea dintr-o practică imemorabilă, considerată ca lege 
de strămoşi. Dacă uzurile comerciale, ca orice alt fapt, trebuie dovedite în 
întregimea lor, ele având caracter convenţional, cutuma, din contră, 
reprezintă dreptul pozitiv, putând fi invocată direct de instanță”. 

Teoria romano-canonică a formulat două condiții pentru ca un obicei 
să devină izvor de drept, şi anume: (a) o condiție obiectivă (materială) 
constând într-o practică socială veche şi incontestabilă, (b) o condiție 
subiectivă în conformitate cu care această practică are caracter obligatoriu 
(opinio necesitatis), caracter ce se poate revendica prin sancțiune juridică?. 

Fundamentul rațional al cutumei este acela potrivit căruia 
jurisprudența aplică şi, deci, interpretează normele cutumiare aşa cum ar 
face-o cu normele legale; o aplică aşa cum s-a creat. El se întemeiază pe 
aprobarea tacită a legislatorului (cu alte cuvinte fiind un fel de lege 
consimțită tacit). Numai prin autoritatea de stat cutuma se consacră, prin 
sancţiunea pe care i-o dau instanțele judecătoreşti chiar dacă nu acestea 
formulează regulile cutumei ci doar le consfințește, aşa cum ele reies din 
practici vechi recunoscute. 

Este cert faptul că legea se constată foarte uşor după textul său însă 
cutuma este foarte greu de constatat. Chiar dacă judecătorii tind să-şi 
motiveze hotărârile pe baza textelor legale nu există nicio normă juridică 
care să le interzică acestora ca soluţia cauzelor să aibă drept suport o cutumă 
juridică. Asemenea cutume moderne se aplică în litigiile referitoare la 
proprietatea funciară, la vecinătate, la anumite practici administrative sau 
comerciale întrucât acestea nu au fost reglementate expres. Insă, nu se 
recunoaşte calitatea de izvor de drept unui obicei ale cărui reguli contravin 
ordinii publice sau bunelor moravuri şi nici aceluia care ar abroga o lege în 
vigoare. | 

În practică, s-a pus problema dacă judecătorul poate să ia în 
considerare o regulă stabilită de obicei, la care legea nu face trimitere 
expresă. Situaţia trebuie analizată diferit după cum este vorba de domeniul 
dreptului public sau de domeniul dreptului privat. 

Astfel, în dreptul public, obiceiul joacă un rol important sub forma 
uzanțelor. În dreptul constituțional el este prezent sub forma tradiţiilor 
(tradiţiile constituţionale, parlamentare, republicane, monarhice, tradiţiile 


' THALLER, Traite elementaire de droit commercial, 1910, no. 49. 
Frangois GENY, Merhode d 'interpretation..., no. 188. 

? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.151. 
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organizării administrativ-teritoriale ş.a.)'. În dreptul penal, cutuma este 
exclusă aici funcționând principiul legalității pedepsei şi al incriminării 
(nulla poena sine lege şi nullum crimen sine lege), ceea ce presupune că 
întotdeauna, izvor juridic al dreptului penal este doar legea. 

În dreptul privat (civil şi comercial), există opinia că invocarea 
obiceiului nu poate fi făcută decât în limita legii (este vorba despre 
obiceiurile consacrate ca izvoare de drept de către lege). Unii autori” o 
denumesc cutuma obligatorie în virtutea legii, a unei delegări a legii 
(secundum legem) care nu poate fi contestată ca izvor de drept deoarece 
puterea ei vine din lege. Cutuma este nu numai o practică, ea „slujeşte” şi 
interpretării legii — optima legum interpretes consuetudo (cel mai bun 
interpret al legii este obiceiul). Însă, aceeaşi autori” consideră că atunci când 
legea nu face nicio trimitere, direct sau indirect, la cutumă aplicarea ci este 
mai greu de admis. Astfel, se crede că aceasta trebuie aplicată doar în cazul 
în care ea ar umple o lacună a legii, când trebuie soluționată o situaţie pe 
care legiuitorul nu a prevăzut-o. Ea mai este denumită în literatura de 
specialitate ca fiind cutuma praeter legem. În sprijinul acestei categorii 
juridice sunt două argumente“: (1) legiuitorul a considerat inutil să mai 
intervină având în vedere existența unei cutume bine stabilită; (2) a potenţa 
juridic o cutumă înseamnă o garanție de securitate juridică deoarece în acea 
conduită notorie fiecare se poate încrede şi îşi poate adapta din timp 
comportamentul în conformitate cu ea. 

Astăzi, cutuma are un caracter subsidiar, limitat şi excepţional al 
acestui izvor juridic. În unele state, cutuma este un izvor principal de drept 
alături de lege şi de principiile generale ale dreptului, sub condiția să nu 
contravină ordinii publice şi bunelor moravuri. Mai mult decât atât doar în 
lipsa legii şi a cutumei se vor aplica principiile generale ale dreptului”. 


! Marius ANDREESCU, Cristian GĂLĂȚANU, Iulia BOGHIRNEA, Florina MITROFAN, 
Drept constituțional. Teoria generală (note de curs), Editura Universităţii din Piteşti, 2001, 

22 
E ovidiu UNGUREANU, Drept civil. Introducere. ed. a 7-a, Ed. Rosetti, Bucureşti, 2005, 
pp. 36-37. 
” Ovidiu UNGUREANU, Drept civil. Introducere, op.cit., p. 37. Eugen CHELARU, Drept 
civil. Parte generală, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2007, p. 17. 
1 Ovidiu UNGUREANU, Drept civil. Introducere., op.cit., p. 37. 
9 A se vedea art. 1 din C.civ. spaniol care prevede, în alin. 1 că „Las fuentes del 
ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del 
derecho” (Izvoarele dreptului spaniol sunt legea, cutuma şi principiile generale ale 
dreptului); iar în alin. 4 că “Los principios generales del derecho se aplicarân en defecto de 
ley o costumbre, sin perjuicio de su carăcter informador del ordenamiento juridico”. 
(Principiile generale ale dreptului se aplica în lipsa legii sau cutumei, fără a prejudicia 
caracterul informativ al ordinii juridice). 
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Dreptul francez „a abolit” toate cutumele generale şi locale, | ele 
„Supraviețuind”, cu titlu de excepţie, în codul civil şi în uzanţele comerciale. 
În Germania, B.G.B.-ul (Biirgerliches Gesetzbuch- codul civil german) nu 
le reglementează însă majoritatea doctrinei este de acord să admită cutuma 
ca izvor posibil al dreptului. În Austria, experţii în drept privat susțin 
deseori că dreptul cutumiar continuă să existe, în timp ce experții în drept 
public contrazic această afirmaţie. În ţările scandinave, dreptul cutumiar 
continuă, de asemenea, să existe şi să aibă o mare influență precum şi în 
țările lumii a treia, cum ar fi Africa. 
Aşadar, obiceiul juridic se bucură de obligativitate şi i se recunoaşte 
calitatea de izvor de drept dar nu de unul principal ci de izvor secundar şi 
accesoriu în raport cu legea, care rămâne izvorul esențial. 

5.1.2. Cutuma — ca izvor de drept comunitar 

Cutuma constituie rodul unei experiențe îndelungate, care se repetă, 
considerată de state ca exprimând o regulă de conduită cu forță juridică 
obligatorie. | 

Ea reprezintă o sursă nescrisă şi poate fi definită, în lumina dreptului 
comunitar, ca fiind o practică urmată şi acceptată, devenind, astfel, 
obligatorie din punct de vedere legal, practică ce adaugă sau modifică 
legislația primară sau secundară (derivată) a Uniunii. Contrar dreptului 
internaţional public, unde aceasta reprezintă o sursă fundamentală de drept, 
în materia dreptului comunitar cutuma este considerată cvasi-inexistentă. S-a 
opinat în literatura de specialitate că, pentru a fi izvor de drept comunitar 
este necesar, ca pe lângă condiţia unei practici îndelungate, relativ continue 
şi repetate, să fie îndeplinită şi condiţia unei convingeri că este exprimată o 
regulă de conduită cu putere juridică obligatorie, opinio juris sive 
necesitatis!. 

5.1.3. Cutuma- izvor al dreptului internațional | 

Cutuma internaţională alături de tratat, reprezintă un important izvor 
de drept internațional public. În prima perioadă a evoluţiei dreptului 
internaţional, formarea pe cale cutumiară a unor norme ale acestui drept, 
reprezenta modalitatea cea mai frecventă de exprimare a acestora. i | 

Cutuma internaţională este o exprimare tacită a consimțământului 
statelor cu privire la recunoaşterea unei reguli determinate, ca normă juridică 
obligatorie în relațiile dintre ele?. Ea constă într-o practică generală, relativ 
îndelungată şi repetată a statelor sau chiar una imediată (instant custom) dar 
de un interes deosebit, frecventă şi uniformă. 


! Elise VÂLCU, Anca BARBU, Sorina ŞERBAN -BARBU, Drept comunitar, Ed. Sitech, 
Craiova, p. 127. 
2 Gheorghe MOCA, Drept internaţional public, T.U.B., 1989, p. 32 
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În art. 38 din Statutul Curţii Internaţionale găsim cutuma definită ca 
fiind „dovada unei practici generale acceptată de drept”. Ea este recunoscută 
de state ca având forță juridică obligatorie (opinio iuris sive necessitatis)!. 
Cutuma este, conform acestei definiţii, un proces bivalent: social, mai întâi 
(deoarece suntem în prezența unor practici difuze ale statelor şi 
organizaţiilor internaționale), juridic apoi. Statutul Curţii introduce un al 
treilea element, extrinsec procesului descris mai sus: proba practicii 
generale repetate, Statut care pare a rezerva un rol esenţial în relevarea 
cutumei, dacă nu chiar în crearea sa: judecătorul internațional este cel care 
recunoaşte o practică generală ca fiind cutumă? . 

Enumerarea cutumei internaționale după tratat, în acest act, nu 
implică o ierarhizare a izvoarelor în dreptul internațional, cutuma şi tratatul 
având aceeaşi valoare juridică”. 

Pentru a avea statutul de regulă generală, regula nescrisă trebuie să 
fie recunoscută în toate regiunile lumii şi de toate categoriile de state, 
diferenţiate, în prezent, mai ales prin nivelul lor inegal de dezvoltare“. 

Tratatul şi cutuma sunt independente unul față de cealaltă. Există 
tratate care abrogă o cutumă, cu condiția ca aceasta să nu aibă „Caracterul de 
normă imperativă (ius cogens) dar şi cutume care abrogă tratate? 

Cutuma internațională nu trebuie confundată cu uzanţele, care sunt o 
practică îndelungată, dar fără a fi considerată obligatorie pentru state, din 
punct de vedere juridic. 


5.2. Actul normativ — legea lato sensu 

În sistemul de drept romano-germanic, legile şi codurile sunt cele 
care formează sistemul izvoarelor principale, celelalte izvoare fiind 
secundare şi subsidiare. Codificarea are ca efect imediat abrogarea tuturor 
izvoarelor juridice anterioare astfel că dacă, după acest moment, cutuma nu a 
mai avut decât un rol foarte limitat. 

Actul normativ (denumit uneori şi legea /afo sensu), deţine locul 
proeminent în sistemul izvoarelor dreptului atât din motive istorice cât şi din 
rațiuni care ţin de trăsăturile de conținut şi de formă ale acestui izvor juridic 
în raport cu celelalte izvoare. 


! Gr. GEAMĂNU, Dreptul internațional contemporan, Ed. Didactică şi Pedagogică, 
Bucureşti, 1965, p.135; C.A. COLLIARD, /nstitutions des relations internationales, Dalloz, 
Paris, 1990, p. 253. 

2 lon DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. L. Teoria generală, op.cit., p. 119. 

* Ion, DOGARU, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Gheorghe DĂNIȘOR, Teoria generală a 
dreptului, op.cit., p. 165. 

+M. DUPUY, Droit international public, Ed. Dalloz, Paris, 1995, p. 252. 

* M. DUPUY, Droit international public, op.cit., pp.15-16 şi pp. 234-235. 
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Totalitatea acelor normative alcătuiesc dreptul scris (ius scriptum). 
Siguranţa şi stabilitatea lor în ceea ce priveşte organizarea ordinii de drept şi 
posibilitatea aplicării lor imediate le conferă o incontestabilă superioritate 
față de cutumă. Acesta a fost şi argumentul juridic al popoarelor de a renunța 
la practicile cutumiare şi de a-și însuşi dreptul scris. 

Actul normativ este izvorul de drept creat de către organele autorității 
publice, învestite cu competențe normative (parlament, guvern, organe 
administrative locale), ce are în conţinut norme general-obligatorii a căror 
aplicare poate fi realizată şi prin intervenția forței coercitive a statului în 
cazul în care nu sunt respectate de bunăvoie!. 

În fapt, legea nu poate reglementa decât în acord cu nevoile şi cu 
conştiinţa juridică a societăţii respective, în caz contrar ea devenind 
inaplicabilă. De aceea, în doctrină, se vorbeşte încă despre o revoltă a 
faptelor în contra legilor”. Această revoltă a faptelor în contra legilor există 
de când a apărut şi dreptul. Întreaga evoluţie a dreptului roman nu este decât 
o continuă revoltă a faptelor contra legilor, care sunt puse la punct şi 
adaptate la nevoile noi, iar jurisprudența pretoriană n-a fost altceva decât un 
mijloc de adaptare a legilor la fapte. Astfel, legea nu poate să supraviețuiască 
continuu, să fie imuabilă şi invariabilă, ci ea trebuie să se adapteze ia fapte. 

În consecință, putem spune că faptele sunt cele care constituie 
elementul esenţial în determinarea relaţiilor juridice. „Legea, scrie Georges 
Ripert, este un tratat de pace între două forţe rivale”? 

Legea este destinată să asigure ordinea juridică într-o societate dată. 
Scopul ei este, astfel, justiţia, adică reglementarea imparțială, echitabilă, pe 
cale rațională şi obiectivă, a relaţiilor juridice individuale dintre persoane. 
De aceea, nu se poate spune că legislatorul a vrut nedreptatea vreodată; el 
poate greşi uneori, dar ideea justiţiei domină în mod imperativ orice 
concepție a legii şi face din ea o realitate logică, supusă tuturor construcțiilor 
şi deducţiilor raţionale pe care ştiinţa dreptului le manifestă”. Principiul de 
securitate, ca bază a relaţiilor juste între persoane, explică astfel autoritatea 
legii, ca pentru orice alt izvor formal de drept. 

Însă, în aplicarea legii de către judecători sau de către funcționarii 
publici, se poate constata, uneori, contrar concepției clasice care a 
predominat în Germania până la introducerea codului civil, că acesta are 
lacune (licken), că este insuficientă sau lipseşte efectiv. Art. 4 din C.civ. 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., pp. 162-163. 
? Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului.., op.cit. pp. 315-316. 
3 Georges RIPERT, Droit naturel et pozitivisme juridique, Annales de la Faculte de Droit 
d'Aix, Marseille, 1918, p. 47. 
* Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului... op.cit. p. 319. 
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rom. prevede că judecătorul are obligaţia să soluţioneze cazurile ce-i sunt 
deduse judecății, interpretând legea pentru a complini această lacună (un 
mod de complinire acceptat general este analogia legii sau a dreptului) sau 
se va face apel la orice alte izvoare de drept spre a nu lăsa cazurile 
individuale fără soluții iar dacă nici acestea nu există se ajunge chiar la acea 
„liberă cercetare ştiinţifică” întemeiată pe cunoştinţe raţionale şi obiective”. 
În consecință, dacă legea are lacune, dreptul nu le poate avea în tot 
complexul său. Astfel, aplicarea legii nu se poate face matematic, cum însăşi 
Geny recunoaşte“, dar se poate vorbi de o aplicare riguroasă a ştiinţei 
dreptului. Legea poate şi trebuie să sufere o largă şi complexă interpretare, 
completându-se cu orice alte cunoştinţe raţionale și obiective, izvorâte din 
nevoile imperioase ale societății respective. 

În diferitele feluri de legi se stabileşte însă o ierarhie”. Astfel, 
Constituţia, legile constituționale, organice, ordinare, regulamentele, actele 
administrative normative ş.a. sunt subordonate unele altora. Sancționarea 
acestei ierarhii este organizată, uneori, prin instituirea controlului 
constituționalității legilor? . 

În concluzie, legea ca şi cutuma, pentru a se realiza ca izvor formal 
direct al dreptului pozitiv, trebuie să fie interpretată şi aplicată de către o 
instanță judecătorească. Astfel, cuprinsul legii nu apare în dreptul pozitiv 
decât filtrat prin jurisprudență:. 


! În prezent a fost adoptat noul cod civil prin Legea nr. 287/2009 care va intra în vigoare în 
anul 2011, publicată în Monitorul Oficial al României, Partea ], nr. 511 din 24 iulie 2009. 

? Imre SZABO, Interpretarea normelor juridice, Editura Ştiinţifică, Bucureşti, 1964, p. 297. 
Fr. Geny constata că “analogia nu poate fi suficientă pentru complinirea lacunelor izvoarelor 
formale ale dreptului” deşi recunoştea întâietatea acesteia. 

* Francois GENY, Merhode d Interpretation et sources ea droit prive positif, 1899, no. 86. 

* Frangois GENY, Methode d “Interpretation..., op.cit., no. 86. 

5 În ţara noastră, dintre izvoarele comune enumerăm Constituţia, decretele-lege, legile, 
ordonanțele Guvernului, hotărârile de Guvem, ordinele şi instrucțiunile miniştrilor, actele 
autorităților administrative autonome (Banca Naţională a României, Consiliul Suprem de 
Apărare a Ţării, Serviciul Român de Informaţii ş.a.), ale autorităţilor administraţiei publice locale 
şi ale prefecţilor ş.a. iar dintre cele specifice altor ramuri de drept enumerăm: statutele 
profesionale şi disciplinare (de ex.: Statutul funcționarilor publici - Legea nr. 188/1999, Statutul 
cadrelor didactice -Legea nr. 128/1988), regulamentele interne (care cuprind norme de conduită 
obligatorii în cadrul unităţii), normele de protecție a muncii şi normele de igienă a muncii. 

$ Acestea urmează să aibă întotdeauna izvorul în lege şi să fie emise în scopul aplicării ei, 
adică ele sunt întotdeauna secundum legem. A se vedea Tudor DRĂGANU, Introducere în 
teoria şi practica statului de drept, Ed. Dacia, Cluj-Napoca, 1992, p. 91. 

7 La noi, Curtea Constituţională a fost creată prin Constituţia din 1991, în Franţa există 
Consiliul Constituţional; în S.U.A. se face controlul constituționalității legilor de face prin 
Curtea Supremă de Justiţie ş.a. 

* Mircea DJUVARA, op.cit. p. 32]. 
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5.3. Contractul normativ 

Contractele care au în vedere reglementări cu caracter generic poartă 
denumirea de contracte normative şi, în această calitate, sunt izvoare formale 
ale dreptului obiectiv. 

În istoria dreptului este binecunoscut un asemenea izvor de drept în 
perioada feudală, când, prin intermediul unei convenții, se reglementau 
raporturile dintre stările sociale sau dintre acestea şi monarh. Astfel, Magna 
Charta Libertatum (sau Marea Cartă a Libertăţilor, Anglia, 1215) este o 
convenţie încheiată între regele loan fără de Țară, pe de o parte, şi baronii, 
cavalerii şi orăşenii, pe de altă parte. 

Și în dreptul constituțional, este, de asemenea, întâlnit în materia 
organizării şi funcționării federative a statelor. Astfel, federaţiile se nasc, în 
general, ca urmare a încheierii unor asemenea contracte între statele care 
doresc să compună federația. Aşa cum se remarcă în literatura de 
specialitate! tratatele devin, odată cu crearea statului federal, adevărate 
constituţii, care prevăd ca mijloace de conducere un parlament şi un guvern 
central, ce trebuie să conducă federaţia. Astfel de contracte normative au stat 
la baza constituirii Statelor Unite ale Americii, Elveţiei, Germaniei până în 
1933, Braziliei ş.a?. 

În ramura dreptului muncii, contractele colective de muncă, în care 
se prevăd condiţiile generale ale organizării procesului muncii într-o ramură 
determinată şi pe baza cărora sunt încheiate apoi contracte individuale de 
muncă, sunt izvoare de drept speciale”? „ În teoria juridică, s-a susținut că 
acestea vin să susţină punctul de vedere conform căruia dreptul nu emană 
numai de la stat, întrucât dispoziţiile general-obligatorii din astfel de contract 
sunt stipulate de către sindicate, negociate, în prealabil, cu patronatul. 
Contractul colectiv de muncă este „un regulament care stabileşte între două 
grupuri sociale un fel de lege, în conformitate cu care vor trebui să fie 
încheiate pe viitor contractele individuale de muncă” . Acestea au dublu 
efect: imperativ şi automatic, constitutiv al nucleului esențial al forței 
obligatorii (ex. art. 37.1 din CE. >. 


' Paul NEGULESCU, George ALEXIANU, Tratat de drept public, vol.I, Casa Şcoalelor, 
1942, p. 91. | 

2 Elena Mihaela FODOR, Norma juridică - parte integrantă a normelor sociale, Ed. 
Argonaut, Cluj-Napoca, 2003, p. 165. Po j . 
3 Sanda GHIMPU, Alexandru ȚICLEA, Dreptul muncii, Casa de Editură şi presă „Șansa”, 
Bucureşti, 1994, pp. 35-42. | 

4 George PLASTARA, Contractul colectiv de muncă, în Democraţia, nr. 10/1919, p. Sa 

5 Fernando VALDE DAL RE, La eficacia juridica de los convenios colectivos, Revista 
Andaluya de Trabajo y Bienestar Social, nr. 76 /2004, pp.2 1-66. 
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Ele există şi în dreptul internaţional public sub denumirea de tratate, 
care în această ramură a dreptului contractul normativ este principalul izvor 
de drept, fiind mijlocul cel mai important de reglementare a raporturilor 
dintre state, de cooperare, pe baza egalităţii suverane a statelor, în sprijinul 
respectării suveranităţii şi independenţei acestora. 


5.4. Principiile fundamentale aie dreptului 

5.4.1. În dreptul intern 

În opinia lui Philippe Jestaz, principiile dreptului constituie o 
categorie „heteroclită a frontierelor incerte”, care îi intrigă puternic pe 
jurişti?. Acestea reprezintă „dat-ul” — ca ideal sau temei pentru ştiinţă şi 
„construit-ul”, în situația în care sunt elaborate sau transpuse într-o 
construcție umană, inclusiv prin norme juridice”. Orice sistem normativ sau 
construcţie ştiinţifică trebuie să se raporteze la principii care să le garanteze 
sau să le întemeieze. Această mişcare regresivă către necondiţionat, către 
ceea ce este prim în absolut este, de exemplu, mişcarea pe care o urmează 
Platon în „Cartea a VIl-a a Republicii”, atunci când pune existenţa 
„Binelui” ca principiu prim şi neipotetic. În acelaşi sens, un alt mare 
gânditor” vorbeşte de primele principii sau de principiile eterne ale „„Fiinţei” 
nedemonstrabile, temei al oricăror cunoașteri şi al oricărui existent, dincolo 
de care nu se află decât ignoranţa. Principiile nu pot şi nu trebuie să fie 
imuabile€, ci sunt rezultatul devenirii. Ele sunt un „dat” dar numai ca rezultat 
al dialecticii existenţiale sau ca reflectare a devenirii în lumea fenomenală şi 
a esenței”. 

Problema statutului şi explicarea principiilor dreptului a fost şi este o 
problemă care i-a preocupat pe teoreticienii dreptului. Astfel, şcoala 
dreptului natural a argumentat că sursa, originea şi deci temeiul principiilor 
juridice este natura umană. Școala istorică a dreptului, sub influența 
kantianismului, deschide, în cercetarea genezei principiilor juridice, o nouă 
perspectivă, prezentându-le ca produse ale spiritului popular (Volkgeist) ceea 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., pp. 161-162. 

Philippe JESTAZ, Les source du droit, Dalloz, Paris, 2006, pp. 23-26. 

* Marius ANDREESCU, Principiul proporționalității în dreptul constituțional, Ed. 

C.H.Beck, Bucureşti, 2007, p. 3. 

* PLATON, Opere, vol. V, Ed. Ştiinţifică şi Enciclopedică, Bucureşti, 1982, pp. 401-402. 

” ARISTOTEL, Metafizica, Ed. IRI, Bucureşti, 1996, nr. 9-69. 

* După dreptul natural, principiile juridice sunt imuabile, valabile pentru orice timp si orice 

loc, având izvorul constant şi general în ființa umană, mai precis într-o realitate care 

depăşeşte rațiunea umană. Irincu Ion POPA, Substanţa morală a dreptului, Ed. Universul 

Juridic, Bucureşti, 2009, p. 42. 

7 Marius ANDREESCU, Principiul proportionalității în dreptul constituțional, op.cit., pp. 3-4. 
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ce transferă temeiul dreptului din universul rațiunii pure, la răscrucea unor 
origini istorice. 

Una dintre importantele probleme puse în doctrină este raportul 
dintre principiile dreptului, normele de drept şi valorile sociale. Şi în această 
zonă opiniile sunt neunitare, ele diferind în funcție de concepția juridică. 

Principiile dreptului se bazează pe rațiunea umană şi configurează 
valoric întreaga ordine juridică. Aşadar, normativismul kelsian consideră că 
principiile dreptului sunt exprimate prin normele dreptului şi, în consecinţă, 
nu există principii de drept în afara sistemului de norme juridice!. 

În doctrina românescă, profesorul Nicolae Popa consideră că 
principiile generale ale dreptului au o importanță teoretică şi practică, care 
constă în: 

a.) principiile dreptului trasează linia directoare pentru sistemul 
juridic şi orientează activitatea legiuitorului; 

b.) aceste principii sunt importante şi pentru administrarea justiţiei, 
deoarece „Omul trebuie să constate nu numai pozitivitatea legii, el trebuie 
să-şi explice şi raţiunea existenţei sale sociale, suportul social al dreptului, 
legătura sa cu valorile sociale”; 

c.) principiile generale ale dreptului pot ține loc de norme de 
reglementare atunci când judecătorul, în tăcerea legii, soluţionează o cauză?. 

Astfel, s-au identificat şi analizat următoarele principii ale dreptului: 
1. asigurarea bazelor legale de funcționare a statului; 2. principiul libertății şi 
egalităţii, 3. principiul responsabilităţi; 4. principiul echităţii şi justiției, 
definite ca fiind prescripţii fundamentale ale conţinutului tuturor normelor 
juridice?. 

Într-o altă opinie“, pot fi identificate o serie de elemente comune cu 
privire la definirea şi semnificaţiile principiilor dreptului: 

(-) principiile de drept sunt idei generale, postulate călăuzitoare, 
prescripții fundamentale sau fundamente ale sistemului de drept, ele 
caracterizează întregul sistem de drept, constituind, în acelaşi timp, trăsături 
specifice ale unui tip de drept; 

(-) principiile generale ale dreptului configurează structura şi 
dezvoltarea sistemului de drept, asigură unitatea, omogenitatea, echilibrul, 
coerenţa şi capacitatea dezvoltării acestuia; 

(-) autorii disting între principiile fundamentale ale dreptului, ce 
caracterizează întregul sistem de drept şi care reflectă ceea ce este esențial în 


! Marius ANDREESCU, Principiul proporționalității în dreptul constituţional, op.cit., p. 6. 

? Nicolae POPA, Prelegeri de sociologie juridică, op.cit., p.140. 

? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 99. 

1 Marius ANDREESCU, Principiul proporționalității în dreptul constituțional, op.cil., p. 6. 
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cadrul tipului de drept respectiv şi principii valabile pentru anumite ramuri 
de drept sau instituţii juridice. 

Spre deosebire de normele juridice, principiile generale ale dreptului 
au valoare explicativă, deoarece conţin temeiurile existenței şi evoluţiei 
dreptului!, dar indiscutabil există o relație între cele două valori. 

Există sisteme de drept în care nu toate principiile au o consacrare 
normativă. Astfel, sistemul anglo-american, cunoscut sub denumirea de 
common law, constă în existenţa a trei subsisteme normative, autonome şi 
paralele: common law (în sens restrâns), eguity şi statute law. Eguity 
reprezintă un ansamblu de principii desprinse din practica instanţei şi care 
sunt un corectiv adus regulilor de common law. 

În ceea ce priveşte clasificarea principiilor dreptului, se porneşte de 
la ideca că între ele există o ierarhizare. Astfel putem distinge: 

|. Principii generale ale dreptului care formează conţinutul unor 
norme de aplicaţie universală, cu nivel maxim de generalitate. Acestea sunt 
recunoscute de doctrină şi sunt consacrate în acte normative în dreptul intern 
sau în tratate internaționale de importanță deosebită. De regulă, aceste 
principii sunt înscrise în constituții, având astfel forță juridică superioară față 
de celelalte legi şi față de toate ramurile dreptului. Astfel, prof. Nicolae Popa 
remarca: „principiile generale de drept sunt prescripţiile fundamentale care 
cumulează crearea dreptului şi aplicarea sa (...). În concluzie, acțiunea 
principiilor dreptului are ca rezultat conferirea certitudinii dreptului - 
garanţia acordată indivizilor contra imprevizibilităţii normelor coercitive - şi 
a congruenței sistemului legislativ, adică concordanța legilor, caracterul lor 
social, verosimil, oportunitatea lor”. Aceste principii generale au un rol 
însemnat în administrarea justiției, întrucât cei care trebuie să aplice dreptul 
trebuie să cunoască nu numai litera legii ci şi spiritul ei, iar principiile 
generale reprezintă acest spirit”. 

2. Principiile specifice sau de ramură sunt cele care exprimă valori 
particulare şi care, de regulă, au acțiunea limitată la una sau mai multe 
ramuri de drept. Ele sunt înscrise în coduri şi în legi sau poate chiar create de 
doctrină şi unanim admis de toți practicienii dreptului. Poate fi exemplificat 
aici: principiul legalității pedepselor, prezumția de nevinovăție, principiul 
respectării tratatelor internaţionale, principiul revocării actelor administrative 
ş.a.?. În această ultimă situaţie ca şi în cazul anumitor principii ţinute drept 





Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. p. 93. 
? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 95. 
* Marius ANDREESCU, Principiul proporționalității în dreptul constituțional, op.cit. p. 16. 
* Dana APOSTOL-TOFAN, Drept administrativ, vol. II, op. cit., p. 59. Acest principiu o 
constantă a dreptului public românesc dar neconsacrat ca atare într-un act normativ el fiind 
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principii generale, acestea sunt greu de separat de doctrină şi jurisprudenţă, 
căci „formularea” lor este făcută de acestea, atât judecătorul cât şi 
teoreticianul se declară creatorii principiului printr-un fel de „arheologie 
normativă”!. 

În concluzie, principiile de drept sunt izvoare ale dreptului atunci 
când ţin loc de normă de reglementare, în cazuri determinate. Astfel, într-o 
cauză civilă sau comercială, dacă legea tace judecătorul are obligația să 
soluţioneze cazul concret în temeiul acestora”. 


5.5. Doctrina juridică (Ştiinţa dreptului) 

Fără a fi astăzi izvor formal de drept, doctrina are funcționalități 
complexe în construcția conceptuală a dreptului, în expunerea şi sistematizarea 
cunoaşterii fenomenului juridic, în abordarea critică şi perfecţionarea dreptului 
pozitiv, în elaborarea, interpretarea şi aplicarea dreptului . | 

În contextul abordării izvoarelor dreptului sunt evidențiate, în 
literatura de specialitate, esenţa și rolul docțrinei juridice în cunoaşterea, 
elaborarea şi aplicarea dreptului. Doctrina se manifestă în multiple maniere 
sub forma tratatelor, manualelor, studiilor, cronicilor, practică judiciară 
comentată, prelegerile universitare, pledoariile avocaţilor ş.a. Prin urmare, se 
precizează că „doctrina cuprinde analizele, investigaţiile, interpretările pe 
care oamenii de specialitate le dau fenomenului juridic”, reuneşte „opiniile 
diferiților jurişti”, care deşi nu constituie izvor de drept, are rolul unei 
„autorități de fapt”, „influențează decisiv jurisprudența” , serveşte ca 
„îndreptar pentru judecători şi pentru legiuitor”, reprezentând în acelaşi timp 
un „semnal de alarmă” asupra reglementărilor care trebuie schimbate, 
îmbunătăţite sau asupra soluţiilor de lege ferenda care trebuie să stea în 
atenţia legiuitorului”. | 

Ea este ştiinţa juridică care are rol teoretic-explicativ, interpretările 





dedus din Constituţie sau Legea nr. 554/2004 a contenciosului administrativ. Astfel că, în 
doctrina actuală s-a subliniat necesitatea prevederii acestuia în viitorul cod de procedură 
administrativă pentru a conferi un criteriu sigur pentru practica administrativă şi 
judecătorească (a se vedea A. IORGOVAN, op.cit., 2002, p. 82 ). | i 

! Dan Claudiu DĂNIŞOR, lon DOGARU, Gheorghe DĂNIȘOR, Teoria generală a 
dreptului, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2006, p. 157. | 

2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 96; Nicolae POPA, Prelegeri de 
sociologie juridică, op.cit., p. 140. 

3lon CRAIOVEAN, Doctrina juridică, Ed. All Beck, Bucureşti, 1999, p.4 

+ Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 155; Antonie IORGOVAN, TI ratat 
de drept administrativ, op.cit., p. 140; Viorel Mihai CIOBANU, Tratat teoretic şi practic de 
procedură civilă, Ed. Naţional, Bucureşti, 1996, p. 167. | | 

5 Rodica Narcisa PETRESCU, Drept administrativ, op-cit., p.20 (citat din A. Iorgovan, 
Tratat...., p. 141) 
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ştiinţifice făcute materialului normativ, ajutând pe legiuitor şi judecător în 
procesul de creare şi, respectiv, de aplicare a dreptului. În plus, influența doctrinei 
asupra legiuitorului se manifestă prin intermediul practicii judecătoreşti! 

Frangois Terre este de părere că aşa cum se poate concepe la limită 
un sistem juridic fără legi, jurisprudenţe şi cutume nu se poate imagina un 
asemenea sistem practic fără doctrină, deşi recunoaşte că, în sistemul juridic 
actual, doctrina nu este izvor de drept”. Alţi autori vorbesc despre rolul 
indirect, mediat, creator al doctrinei. 

De-a lungul timpului, interpretarea doctrinară a jucat rolul de izvor 
al dreptului. Un exemplu în acest sens îl constituie opera marilor jurişti ai 
Romei Imperiale: Ouaestiones, Responnsae, Sententiae, Regulae ale lui 
Papinian, Paul şi Ulpian. Apoi, în perioada orânduirii feudale, opiniile 
marilor jurişti, exprimată sub anumite forme, cu privire a texte împrumutate 
din dreptul roman, au primit o forță juridică obligatorie. A fost cazul 
glosatorilor şi al postglosatorilor care au pregătit preluarea dreptului roman 
în orânduirea feudală”. În dreptul burghez, întâlnim prevederi în care se 
afirmă că doctrina este una din sursele de inspiraţie pentru instanță“. 

Doctrina poate coordona jurisprudența: o opinie doctrinară este 
susceptibilă de a fi un element decizional, printre altele, pentru judecător. 
Astfel, R. Saleilles şi Josserand au exercitat o influență majoră în formarea 
jurisprudenţei relative cu privire la răspunderea pentru fapta lucrului (art. 1384 
C. civ. fr.) 5, aşa cum influența lui Carbonnier a fost foarte importantă în 
modernizarea legislaţiei civile franceze (a Codului civil francez din anii 1960). 

În perioada actuală, interpretarea doctrinară nu are un caracter 
obligatoriu, dar îndeplineşte un rol foarte important în aplicarea şi 
dezvoltarea dreptului şi, în acelaşi timp, exercită o influență pozitivă asupra 
procesului de creare, prin „justețea şi competenţa sa sal de vedere 
exprimate de către oamenii de ştiinţă jurişti în lucrările lor”$ 


Sofia POPESCU, Din nou despre practica judecătorească ca izvor de drept, Revista Studii 
de drept românesc, p. 200. 

? Francois TERRE, Introduction generale au droit, Ed. Dalloz, Paris, 1993, p. 255, loan 
CRAIOVEAN, Doctrina juridică, Ed. Ali Beck, Bucureşti, 1999, 4. 
” Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a dreptului, Ed. Didactică şi Pedagogică, Bucureşti, 
1983, p. 253. 
* În special în codul civil elvețian, astfel, art. 1 prevede: “Legea reglementează toate 
materiile la care se referă litera sau spiritual vreuneia dintre dispozițiile sale. În lipsa unei 
dispoziţii legale aplicabile, judecătorul hotărăşte după dreptul cutumiar şi, în lipsa unei 
cutume, după regulile pe care le-ar stabili dacă ar fi chemat să facă un act legislator. În lipsa 
unei dispoziţii legale aplicabile, judecătorul hotărăşte după dreptul cutumiar şi, în lipsa unei 
cutume, după regulile pe care le-ar stabili dacă ar fi chemat să stabilească un act de 
legisiaţie. EI se inspiră din regulile consacrate de doctrină şi jurisprudență”. 

* Frangois TERRE, Introduction generale au droit, op.cit., p. 266. 
* Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 253. 
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5.6. Practica judiciară ca izvor de drept 
5.6.1. Practica judiciară. Noţiune şi clasificare 

„Practică judiciară”, „practică judecătorească” sau „jurisprudență”? 
Există vreo distincţie între înțelesul acestor sintagme? Ce se înțelege prin 
jurisprudență sau usus fori? Este sau nu practica judiciară izvor de drept? 
Dacă şi în ce măsură jurisprudenţa este o sursă a dreptului a fost şi încă 
rămâne o „temă polemică”. La aceste întrebări o să încercăm să răspundem, 
atât cât ne este cu putință în acestă subsecţiune. 

Practica judiciară, în mod uzual, în literatura noastră de specialitate 
este întâlnită sub denumirea de jurisprudență! şi vom stabili, încă de la 
începutul acestui capitol, că putem folosi şi termenul de „jurisprudență” în 
locul sintagmei „practică judiciară”, deoarece le considerăm, allturi de ali 


autori, ca fiind sinonime?. 

Din punct de vedere etimologic, cuvântul „jurisprudență” comportă 
două înțelesuri. Pe de o parte, jurisprudentia, ae, care desemnează ştiinţa 
dreptului”, iar pe de altă parte provine din latinescul „juris” (legat de drept) şi 
„prudentia” (cunoştinţă sau pricepere) adică „dreptul persoanelor înțelepte”, 
care ştiau să distingă ce este just de ce este injust“, în mod metodic. 

În sistemul civilist precum şi în alte jurisdicții (cum ar fi Quebec) au 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. p. 156; Eugen CHELARU, Drept 
civil. Partea generală, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2007, p. 18; Gheorghe BOBOȘ, Teoria 
generală a statului şi dreptului, op.cit., p. 248; Ovidiu UNGUREANU, Drept civil. 
Introducere, ed. a 8-a, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2005, p.43; lon DOBRINESCU, Dreptatea 
şi valorile culturii, Ed. Academiei Române, Bucureşti, 1992, p. 43; Gheorghe MIHAI, 
Fundamentele dreptului. Teoria izvoarelor dreptului obiectiv, vol. UI, Ed. All Beck, 
Bucureşti, 2004, p. 214; Elena PARASCHIV, /zvoarele formale ale dreptului, op.cit. p. 78. 

2 Alţi autori susțin contrariul, şi definesc termenii în mod diferit astfel că prin „practică 
judiciară” înțeleg serii de decizii identice pronunţate permanent şi repetat în cazuri identice, 

neconsiderând că cei doi termeni „practică judiciară” şi „jurisprudenţă” ar fi identici. A se 
vedea în acest sens Vilmos PESCHKA, Judicial practice and jurispriudence as sources of 
law”, în „The comparison of law . La comparison de droit”, Ed. Akademiai Kiad6, 
Budapest, 1974, p. 34; Sofia POPESCU, Teoria generală a dreptului, Ed. All Beck, 
Bucureşti, 2002, p. 186. 

? Astăzi, sistemul de common law păstrează acest prețios sens ce desemnează prin acest 
termen învățătura filozofică ştiinţa sau filozofia dreptului”. Cei care predau filozofia 
dreptului disting, î însă, între jurisprudența şi filozofia dreptului. Pentru ci filozofia dreptului 
implică aplicarea metodelor şi folosirea „uneltelor” acesteia pentru studierea dreptului. În 
contrast, jurisprudenţa e studiul conceptelor de bază ale dreptului (scrise sau nescrise). Spre 
exemplu, un text de jurisprudență englez va avea capitole precum: (1). Ce este statutul 
(“statute”) 2; (2). Ce este regula precedentului ? (3). De ce cutuma devine lege? (4). Ce 
înseamnă “drept legal” sau interes legitim ? ş.a. 

1 Prof. Cugq, în cartea sa, „Les institutions juridique des romaines ”, la capitolul denumit „La 
Jurisprundece”“, vom întâlni relatată activitatea jurisconsulților- peeailietei — deci, doctrină 
şi nu practică. 
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adoptat un sens mai prozaic. Astfel că, acest cuvânt are două sensuri. În sens 
larg, desemnează totalitatea deciziilor instanţelor judecătoreşti pronunţate de 
către instanțele de toate gradele! iar în sens restrâns, el corespunde 
fenomenului creator de drept, adică „interpretation d'une regle de droit 
definie, telle quelle este admise par les juge”? sau mai poate însemna 
ansamblul hotărârilor consacrate de instanţele judecătoreşti sau arbitrale într- 
o interpretare constantă şi unitară a normelor juridice” într-o anumită materie 
sau modul în care o anumită problemă de drept este de obicei soluționată. 

Deşi, astăzi, determinarea exactă a semnificației termenului nu mai 
suscită controverse, totuşi definițiile date de specialişti diferă. Octavian 
Căpăţână opinează că trebuie să înțelegem prin jurisprudență ansamblul 
sentințelor pronunțate, constant şi unitar, într-un anumit sens, sentințe ce 
sunt învestite cu acea rerum perpetuo judicatarum auctoritas”. 

De multe ori jurisprudența a fost înțeleasă ca o cutumă creată de 
judecători” „ Această teză este, însă, inexactă. În primul rând, cutuma, aşa 
cum am arătat, rezultă direct din conştiinţa populară, în timp ce jurisprudența 
este un corp de hotărâri creat de magistrați. În al doilea rând, cutuma 
presupune, de regulă, durata, în timp ce o jurisprudență poate avea ca 
fundament o singură decizie. Elementul comun celor două categorii este cel 
al adeziunii, dar acest lucru nu trebuie să ducă la confuzii“. 

Dreptul jurisprudențial este o realitate. EI este un complement şi un 
concurent al dreptului creat de legiuitor”. Prin intermediul interpretării îşi ia, 
astfel, revanşa asupra legii . 

Cele trei forme ale jurisprudenţei, în raport cu legea, denaturează sau 
transformă legea în literă moartă: 

(1) Jurisprudenţa obligatorie în virtutea legii, a unei delegări a legii 
(secundum legem), care nu poate fi contestată ca izvor de drept, deoarece 
puterea ei vine din lege. Ea nu modifică şi nu completează legea ci doar face 





! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 156. 
2 Interpretarea este o regulă de drept definită aşa cum este admisă de către judecători J.L. 
AUBERT, Introduction au droit, op.cit., p. 25. 
3 Dan CIOBANU, Introducere în studiul dreptului, Editura Hyperion, Bucureşti, 1991, p. 30. 
4 Octavian CĂPĂȚÂNĂ, Jurisprudența ca izvor de drept, în Revista Română de Drept 
Privat, nr. 1/2007, p. 43. Această lucrare a fost susținută la Institutul de Enciclopedia 
Dreptului sub conducerea prof. G.G. Mironescu în anul 1939. 
* Planiol, Traite elementaire de droit civil, ed. I, 1899, t.1, nr.14. 
* lon DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu DĂNIȘOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. I, Teoria generală, op.cit., p. 145. 
7 Philippe MALAURIE, La jurisprudence combatiue la loi, în Melanges Savatier, Ed. 
Dalloz, Paris, 1965, p. 803 şi urm. 
2 Ion DOGARU, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Gheorghe DĂNIŞOR, Teoria generală a 
dreptului, Ed. C.H. Beck, București, 2006, p. 402. 
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aplicarea ei strictă. 

(2) Jurisprudența praeter legem (în completarea legii) — aceasta are 
rolul de a completa legea sau de a o suplini acolo unde există lacune 
legislative, prin interpretarea praeter legem, care constituie un tip de 
interpretare creatoare a legii de către judecător. Jurisprudenţa praeter lege, 
deşi formal se păstrează în limitele textului legal, practic deformează 
conţinutul normei juridice, situându-se la limita acestuia. Cu toate că legea 
nu este contrazisă, prin interpretarea praeter legem se modifică, în mod 
subtil, conţinutul acesteia. Aceasta nu este admisă decât în măsura în care 
textele legale sunt învechite şi desuete. 

(3) Jurisprudenţa contra legem (împotriva legii). Dată fiind 
preeminența legii în sistemele moderne de drept, jurisprudenţa contra legem 
nu ar putea exista?. Prin jurisprudența contra legem judecătorul dă legii o 
interpretare într-un sens contrar celui avut în vedere de către legiuitor iar 
aceasta este admisibilă doar în măsura în care normele legale respective 
constituie, în mod evident, anacronisme, ele fiind depăşite de dezvoltarea 
societăţii” şi, aşa cum am văzut mai sus, transformă legea în „literă moartă”. 
Ea poate fi admisă doar pentru a interpreta legea sau pentru a completa 
lacunele acesteia şi poate să schimbe, în practică, radical textul legii. Legea 
se pierde de multe ori sub suprastructura jurisprudenţei“. Există cazuri în 
care instanțele, receptând idei doctrinare, maxime şi adagii, le-au convertit în 
„aparente” reguli de drept, de regulă ficționale, fiindcă, în caz contrar, fie 
contrazicea o normă în vigoare, fie deforma concepte sau instituții juridice?. 


! Un astfel de exemplu ni-l oferă Ordinul Comisia de Supraveghere a Asigurărilor nr. 
113133/28 nov. 2006 pentru punerea în aplicare a Normelor privind asigurarea obligatorie 
de răspundere civilă pentru prejudicii produse prin accidente de autovehicule, publicat în 
Monitorul Oficial al României, Partea 1, nr. 977/6 dec. 2006 care prevede în art. Sl că 
„daunele morale se stabilesc în conformitate cu legislaţia şi jurisprudența din România”. 
? Hotărârile judecătoreşti contra legem sunt acele hotărâri prin care se soluţionează un litigiu 
contra prevederilor legale. 
? În dreptul internaţional s-a discutat cu privire la dreptul Curţii Internaționale de Justiţie de 
la Haga de a da soluţii contra legem, întrucât art. 38 din statutul acesteia se prevede că poate 
rezolva o cauză ex aeqguo et bono dacă părțile sunt de acord cu aceasta. Cea mai mare parte a 
doctrinei, cât şi jurisprudenţa, respinge însă folosirea echităţii împotriva dreptului pozitiv. 
Echitatea nu trebuie folosită decât cu acordul părților. Lucian STÂĂNCIULESCU, Sebastian 
RĂDULEŢU, Dicţionar de expresii latine, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2007, pp. 69-70. 
+ DOGARU Ion, POPA Nicolae, DĂNIŞOR Dan Claudiu, CERCEL Sevastian, Bazele 
dreptului civil, Vol. L. Teoria generală, op.cit., p. 195. 
5 Este exemplul art. 732 din C.civ. rom. care prevede că „legea nu consideră nici natura, nici 
originea bunurilor pentru a regla succesiunea” iar Curtea de Casaţie a estimat că „o curte de 
apel ar fi putut să decidă ca anumite bunuri, să fie considerate drept amintiri de familie”, 
fapt ce ar scăpa de sub regulile legale existente şi neabrogate ale devoluțiunii succesorale 
sau a partajului. 
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Aşadar, jurisprudența praeter legem alături de jurisprudența contra 
legem constituie modalități care denaturează legea sau o transformă în literă 
moartă; ele relevă din plin funcţia creatoare a interpretării şi implicit a 
jurisprudenţei. 

Însă, în conflictul dintre legiuitor şi judecător, doar primul poate ieşi 
învingător căci el poate condamna oricând o jurisprudenţă, adoptând o lege 


contrară €i . 

5.6.2. Scurt istoric 

În dreptul roman, jurisprudența a jucat un rol important prin aşa- 
numitul „drept pretorian ”. Hotărârile pretorilor” şi ale altor magistrați erau 
obligatorii inițial pentru cei care le-au emis, şi apoi pentru ceilalți magistrați. 
Prin urmare, în dreptul roman, soluţiile creatoare ale pretorilor au reprezentat 
o sursă importantă de creare a unor norme şi instituții juridice”. Dreptul 
pretorian — adevărată jurisprudență, nu omitea precedentul creat, ci îl 
consemna alături de pars nova in pars tranlaticia, aşa încât regulile edictului 
rămâneau „neabrogate” de noul magistrat, ele păstrându-şi mai departe 
valabilitatea. Odată cu August, însă, jurisprudența capătă o valoare de izvor 
de drept în sens formal. Împăratul creează ius publicae respondendi prin care 
învestea anumiți jurisconsulți cu dreptul de a da consultații juridice ex 
auctoritate principis. Împărații ulteriori, au preluat instituția şi au reînnoit-o. 
Consultaţiile nu au fost învestite, în mod expres, cu forță obligatorie, dar 
judecătorii tindeau să aplice cu preferință opiniile jurisconsulților care 
beneficiau de această favoare decât ale celorlalți; se crease astfel o 
diferenţiere între jurisconsulți. Insă, datorită faptului că opiniile prudenților 
erau foarte variate, împăratul Hadrian a hotărât ca răspunsurile prudenților să 
fie obligatorii pentru judecător, dacă sunt toți de acord; iar dacă nu sunt de 


! Ion DOGARU, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Gheorghe DĂNIŞOR, Teoria generală a 
dreptului, 2006, op.cit., p. 402. 

? Rolul creator al pretorului a apărut după adoptarea Legii Aebutia (149-126 î.Hr.) şi s-a 
menţinut până la codificarea lui Salvius Iulianus din ordinul Împăratului Hadrian (înainte de 
anul 129); acesta introduce procedura formulară per formulam. Această procedură introduce 
formula, care era un mic program de judecată prin care pretorul, în virtutea dreptului său de 
iurisdictio, dădea instrucţiuni judecătorului cum să soluţioneze litigiul. Formula era elaborată 
de magistrat pentru fiecare tip de proces şi cuprinsă într-un edict. În edictul pretorului se 
găseau, aşadar, formule pentru intentarea acţiunilor izvorâte din ius civile, deci din legi. 
Acestea sunt formulele acțiunilor civile. Totalitatea edictelor a format dreptul pretorian sau, în 
sens larg, dreptul honorar, termen care provine de la honos care însemna magistratură, deci 
drept creat de magistraţii care aveau atribuții judiciare în exercițiul funcţiei lor. Dar, pe lângă 
acestea, se mai găseau şi creaţii proprii ale pretorului, pentru că, ori de câte ori nu găsea un 
model de formulă în edictul său, avea dreptul să elaboreze o nouă normă de drept şi să o 
însoțească de o formulă corespunzătoare. Constantin TOMULESCU, Manual de drept privat 
roman, Tipografia Ministerului Învățământului, Bucureşti, 1956, p. 79. 

* Carmen POPA, Practica judiciară în contextul izvoarelor dreptului, în lucrarea Pentru o 
teorie generală a dreptului, Ed. Arvin Press, Cluj-Napoca, 2003, p. 163. 
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acord, judecătorul îşi reia libertatea de apreciere!. Este momentul în care 
jurisprudența dobândeşte oficial calitatea de izvor de drept. Sistemul de 
drept avea şi un caracter lacunar, caz în care juriştii romani soluționau astfel 
de cazuri prin „trecerea la ceva asemănător” — asimilia prederere — dacă 
exista identitate de rațiune — ubi aedem est ratio, eadem solutio esset debel. 
Judecătorul Romei dacă nu găsea soluţia în norme, pronunța sub jurământ, o 
altă formulă: rem sibi non liquere, adică „afacerea este lămurită” şi se 
retrăgea”. EL căuta soluţii în noţiuni superioare împrumutate de la filosofia 
greacă, cum ar fi societas hominum, lex naturae, bonum et aeguum”. 

Aşadar, jurisprudența clasică romană nu numai că şi-a lărgit sfera de 
aplicare a legii prin interpretarea pe cale de analogie, dar ca a şi realizat o 
operă creatoare şi şi-a afirmat puterea, conferind valoare juridică instituțiilor 
şi regulilor pe care legiuitorul nu ie consacrase. Însă, opera legislativă a lui 
Justinian interzice complet jurisprudenţei altă activitate decât simpla aplicare 
a textelor. Cu toate „prohibiţiile” impuse, trecerea timpului, dezmințind 
prezumția plenitudinii, aducea şi nerespectarea interdicţiei”. 

Practica judiciară a avut o semnificație deosebită, ca izvor de drept, 
în perioada feudalismului (sec. XV-XVII), o dată cu recepționarea 
dreptului roman. 

Centralizarea puterii de stat şi formarea monarhiilor absolute au 
crescut importanța actelor emise de către monarh, ceea ce a avut ca efect 
diminuarea importanței precedentului judiciar“. 

Revoluţiile burgheze au creat sisteme de drept diferite în ceea ce 
priveşte rolul creator al practicii judiciare şi recunoaşterea sau 
nerecunoașterea precedentului judiciar ca izvor de drept. Instanța judiciară 
era independentă de soluţiile altei instanțe și de hotărârile sale anterioare, 
totuşi s-a căutat să se sporească rolul jurisprudenţei, care era considerată 
izvor de interpretare al dreptului”. Practica judiciară era privită ca un fel de 
„consultaţie juridică”, „izvorul prin excelență al dreptului pozitiv, în mod 


3 9 


direct”, iar ansamblul „consultaţiilor” a ajuns să formeze un aşa-numit „drept 


! C. STOICESCU, Curs elementar de drept roman, ed. 3-a, Ed. Bucovina, Bucureşti, 1931, 
p. 26. 
* Daniela VĂCĂROIU, Evoluţia izvoarelor dreptului, op.cit., p. 74. 
3 Radu MOTICA, Gheorghe MIHAI, Introducere în studiul dreptului, vol. Il, Ed. Alma 
Mater, Timoşoara, 1995, p. 224. 
1 Paul Fredâric GIR ARD, Manuel €lementaire de droit romain, Rousseau, Paris, 1924, p. 48. 
5 Octavian CĂPĂȚÂNĂ, Jurisprudenţa ca izvor de drept, op.cit. p. 46. 
* V. GEORGESCU, L. MARCU, Istoria dreptului românesc, Vol. II, Partea a Il-a, Ed. 
Academiei Române, Bucureşti, 1987, p.42. loan CETERCHI, Momcilo LUBURICI, Teoria 
generală a statului şi dreptului, Bucureşti, 1983, p. 343. 
' Elena PARASCHIV, Izvoarele formale ale dreptului, op.cit., p. 90. 
* Bugeniu SPERANȚIA, Introducere în filosofia dreptului, Tipografia Cluj, 1946, p. 437. 
? Mircea DJUVARA, Teoria... op.cit., p. 461. 
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jurisprudenţial”. 

În epoca modernă, înaintea codificărilor popriu-zise, jurisprudența. a 
redevenit izvor de drept. În Franţa, prin aşa-numitele „arrârs de reglement”, 
dispoziții de speţă învestite cu caracter permanent, pronunțate de Parlamente, 
Curți de Apel, au rol de generalitate, pe care Anglia, țara tradiţiilor, şi l-a păstrat 
până astăzi, şi unde o operă mare de unificare legislativă, încă, nu s-a realizat. 

Odată cu proclamarea principiului separaţiei puterilor în stat, situația 
jurisprudenţei s-a modificat complet (în aparență doar). Autorii legiferărilor 
moderne au recunoscut, cu excepția celor germani, rolul inovator al practicii 
judiciare, idee consemnată şi la noi prin art. 3 din C.civ., care interzice 
denegarea de dreptate, motivată pe insuficiența sau sensul nelămurit al legilor. 

În Transilvania, între anii 1859-1918, jurisprudenţa era izvor de drept 
obligatoriu pentru judecători atâta vreme cât hotărârile Casaţiei (Curiei) şi 
cele ale Curţilor de Apel (potrivit codului de procedură din 1868) sau numai 
hotărârile Casaţiei (potrivit Codului de procedură civilă din 1911), erau date 
sub formă de decizii „pentru uniformizarea justiţiei” sau de decizii 
„plenare”. Însă, simplele „hotărâri principale” dictate de către tribunale, 
Curți de Apel sau Curie nu aveau această calitate, ele prezentând o 
importanță particulară pentru regiunile de drept cutumiar. Aceste norme s-au 
reflectat în unele dintre hotărârile instanțelor superioare cu privire la litigii 
din regiuni.. 

După înfăptuirea Marii Uniri (1918), a urmat o perioadă de unificare 
şi de codificare a legislaţiei, în contextul adoptării Constituţiei din 1923 şi 
din 1938, fiind astfel adoptate: Codul penal şi Codul de procedură penală în 
anul 1936, Codul comercial în anul 1938, Codul de procedură civilă în anul 
1939, ceea ce a dus la sporirea importanței legii în detrimentul jurisprudenţei 
ca izvor formal. 

În doctrina civilistă interbelică s-a evidențiat faptul că „deşi 
soluţiile instanțelor judiciare şi chiar ale instanței supreme nu sunt obligatorii 
pentru instanțele inferioare, acestea, totuşi, le urmează deoarece ele tind spre 
unitate şi pentru că deciziile instanței supreme se bucură de prestigiu'?. 

In perioada comunistă, răspunsul la această întrebare, dacă practica 
judiciară era izvor formal de drept, era unul negativ. Practicii judiciare nu i 
s-a recunoscut rolul de izvor de drept însă o situaţie diferită o aveau deciziile 
de Îndrumare a Plenului Tribunalului Suprem în cadrul competenţei de 
control a activității organelor judecătoreşti. Trebuie specificat faptul că 


i V. GEORGESCU, L. MARCU, Istoria dreptului românesc, op.cit., p. 44. 

I. ROSETTI-BALANESCU, O. SACHELARIE, N. NEDELCU, Principiile dreptului civil 
român, Editura de Stat, Bucureşti, 1947, p. 12. 
3 Art, 28 alin. 1 lit. b. din Legea nr. 5/1952 pentru organizarea judecătorească. 
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aceste decizii nu erau soluţii de speţă ci îndrumări de principiu pentru 
instanţele de judecată, date în scopul interpretării unitare a legilor şi a altor 
acte normative, cu ocazia rezolvării unor cazuri similare deduse judecății! 
îndrumând instanţele de judecată să-l interpreteze la fel. Prin modul în care 
erau formulate, ele conţineau directive generale, principiale, aplicabile 
tuturor cazurilor de acelaşi fel. Aceste decizii nu pot fi incluse în practica 
judiciară, luată în general, ele având particularități proprii. Particularitățile 
rezultau şi din modul în care era organizat Plenul Tribunalului Suprem. 
Organizarea lui diferea de cea a celorlalte instanțe de judecată deoarece era 
format din personal judecătoresc cu participarea ministrului justiției şi a 
procurorului general?. 


5.6.3. Practica judiciară a instanțelor naţionale — ca izvor al 


dreptului 

5.6.3.1. În sistemul de common-law | 

Common law este astăzi unul dintre marile sisteme de drept care s-a 
răspândit cu repeziciune în fostele colonii britanice şi guvernează viața a sute 


! loan CETERCHI, lon CRAIOVEAN, op.cit. p. 87; "Aceste decizii nu fac parte din 
sistemul actelor normative din ţara noastră, generatoare de noi norme juridice” a se vedea 
Ioan CETERCHI, Momeilo LUBURICI, Teoria generală a statului şi dreptului, Bucureşti, 
1983, p. 344. 

2 Gheorghe BOBOŞ, Zeoria generală a statului şi dreptului, Ed. Didactică și pedagogică, 
Bucureşti, 1983, p. 250. Însă, în literatura de specialitate s-a pus întrebarea în ce măsură 
deciziile de îndrumare ale Plenului Tribunalului Suprem erau obligatorii pentru celelalte 
instanțe de judecată? Unii autori au negat caracterul lor obligatoriu, aducând drept 
argumente: ele nu sunt obligatorii pentru instanțele inferioare ci doar prin puterea lor de 
convingere ce rezultă din conținutul şi autoritatea ştiinţifică a organului de la care emană; 
cetăţenii nu puteau cunoaşte și nici nu aveau cum să cunoască aceste decizii şi deci ele nu 
puteau fi obiigatorii. Într-o altă opinie, cea care susținea că deciziile de îndrumare a Plenului 
Tribunalului Suprem erau obligatorii pledau pentru următoarele argumente: dacă s-ar fi 
putut admite că aceste decizii nu sunt obligatorii, ele ar fi fost reduse la simple recomandări 
lăsate pe seama judecătorilor sau a cetățenilor care au contingență cu deciziile respective, 
lucru care este incompatibil cu caracterul unitar al legalităţii, a justiţiei, în general, şi a 
Tribunalului Suprem, în special; în practica judiciară erau extrem de rare cazurile în care 
îndrumările date de Plenul Tribunalului Suprem să nu fie respectate; judecătorii ştiau că 
dacă nu se conformau îndrumărilor cuprinse în aceste decizii, hotărârile lor erau casate de 
instanțele superioare, neconformarea judecătorilor cu acestea fiind o abatere tot atât de 
gravă ca şi neconformarea față de actele normative, indicaţiile cuprinse în deciziile de 
îndrumare având aceeași forță juridică pe care o au normele cuprinse într-un act normativ; 
acestea puteau fi modificate sau abrogate de către Plenul Tribunalului Suprem sau de către 
Consiliul de Stat, la sesizarea procurorului general sau ministrului justiției; indicaţiile sale, 
având un caracter retroactiv, se integrau în actul normativ interpretat de ele, adresându-se nu 
numai instanţelor de judecată ci şi cetățenilor care participau la relațiile sociale, ce intrau 
sub incidenţa indicaţiilor respective. 
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de oameni de pe diferite continente (America, Asia, Africa, Australia). 

În epoca modernă, sistemul de common law a exercitat o influență 
extrem de semnificativă şi asupra dreptului romano-germanic, în materii 
cum sunt cea a dreptului comercial, internaţional şi a dreptului financiar!. 

În ceea ce priveşte calitatea jurisprudenţei ca izvor al dreptului, 
situaţia se prezintă cu totul diferit în sistemul anglo-saxon (în țări ca: Anglia, 
Canada, S.U.A., Canada, Australia, India, Noua Zeelandă, Republica Sud- 
Africană, Nigeria, Liberia ş.a.) față de sistemul continental. Aici rolul 
jurisprudenţei este nu numai de a aplica legea dar şi de a degaja regula de 
drept aplicabilă, deci aceasta este cel mai important izvor de drept. Un 
sistem de drept bazat pe jurisprudență creează o cu totul altă relație cu 
legiuitorul (format din oameni politici), ce nu va mai rămâne singurul care 
va emite norme. 

Sistemul jurisprudenţial de drept mai are o particularitate importantă 
din punct de vedere instituţional. În acest sistem se pot crea şi precedente. În 
această situaţie se recurge la analiza problemei şi cântărirea argumentelor 
pro şi contra în lumina unor principii generale. În aceste condiţii, sistemul 
poate face față şi problemelor cauzate de lacunele sau inconsistențele legii 
scrise. Nu este nevoie de nici un fel de instrucțiuni de aplicare a legii. Ele 
sunt create prin practica judiciară. 

Sistemul de common law prezintă avantaje şi dezavantaje simetrice 
față de sistemul romano-germanic, astfel: 

- posibilitatea sa de a se adapta unor cazuri concrete este mai mare 
decât în sistemele juridice cu norme generale şi abstracte, care, uneori au şi 
un caracter lacunar; 

- în sistemul romano-germanic, din care face parte şi dreptul nostru, 
judecătorul nu se poate pronunța pe cale de dispoziții generale în cauzele 
supuse soluționării aşa cum o poate face judecătorul englez; 

- normele legale se reduc la un „corpus” limitat şi sistematic, pe când 
precedentele tind să formeze „hățiş indestructibil şi extins”; expansiunea 
precedentelor face, uneori, imposibilă o idee clară a situației dedusă 
judecății, făcând incertă realitatea dreptului. Din această cauză, dreptul 
englez a adoptat practica redactării unor texte unice, care să fixeze normele 
din common law, desprinse din precedentele cele mai importante, precum şi 
codificări sectoriale?. 

Însă, în perioada actuală, asistăm la o intensă activitate legislativă, 
ceea ce are ca rezultat crearea unui drept statutar (statute law), însă tot 


! Ion LEŞ, Organizarea sistemului judiciar în dreptul comparat, op.cit, p. 10. 
? De pildă, Law of Propperty Acts din 1922-1925, care a introdus o nouă Reglementare de 
sector. A se vedea Mario LOSANO, op.cit. p. 302. 
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puterea judecătorească este aceea care controlează aplicarea legilor votate de 
către parlament!. Astfel, apelându-se la lege, ca izvor secundar, se constată o 
„estompare” a diferenţelor celor două mari familii de drept, romano- 
germanic şi cel anglo-saxon. 

În ciuda unor critici incisive asupra acestui argument, Marea Britanie 
nu a reuşit niciodată să elaboreze coduri generale după modelul celor 
europene continentale. Aici, termenul de „cod” are un sens distinct de cel 
înțeles de noi, el desemnând o culegere de edicte, o antologie de legi, un 
colaj de norme parţial noi, parțial preexistente. 

Există un întreg sistem de drept în care regulile sunt stabilite cu 
ajutorul cazurilor. Acesta este sistemul de drept jurisprudenţial. În acest 
sistem, cazurile sunt izvor de drept (alături de legile scrise). Este deosebit de 
interesant să precizăm felul în care studiul acestor cazuri poate fi folosit 
pentru a desprinde reguli. 

Obligaţia de a respecta regulile făcute de judecători, adică de a 
respecta precedentele judiciare, a condus la ceea ce astăzi este cunoscut sub 
denumirea de „regula precedentului”. Considerăm că în subsecțiunea 
următoare am putea lămuri chestiunea precedentului judiciar — ca izvor al 
dreptului de common-law, de aceea nu vom insista în această subsecțiune. 

5.6.3.2. În sistemul de drept romano-germanic 

Dreptul pretorian, care, aşa cum am arătat, conţinea soluţiile 
creatoare ale pretorului, a constituit punctul de plecare al jurisprudenţei ca 
izvor de drept. 

Spre deosebire de sistemul de common law, care recunoaşte 
jurisprudenţei rolul de izvor de drept, în sistemul de drept romano-germanic 
jurisprudenţa are un rol creator limitat şi, în mod indirect prin precedente, 
cum ar fi: hotărârile curților supreme pronunțate în materia recursurilor în 
interesul legii, deciziile curților constituţionale, hotărârile instanțelor de 
contencios administrativ de anulare a unui act administrativ normativ. 

Considerăm că problema de a şti dacă jurisprudenţa este sau nu izvor 
de drept nu prezintă doar interes teoretic ci şi filozofic. În fapt, ne permite să 
distingem sistemele de drept. Astfel, atunci când trebuie prezentată diferenţa 
între sistemul de drept romano-germanic şi cel de common law, se afirmă 
imediat că dreptul anglo-saxon este construit pe hotărâri judecătoreşti ce 
constituie precedente judiciare obligatorii, rolul statute law (legilor) fiind 
unul rezidual, în timp ce „osatura” sistemului romano-germanic este 
constituită din legi. 

În practică, se observă o apropiere a celor două modele, astfel: în timp ce 
legile devin din ce în ce mai numeroase în sistemul de common law, 


! Sofia POPESCU, Teoria generală a dreptului, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 2000, p. 157. 
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jurisprudența îşi afirmă rolul său normativ în celălalt sistem de drept. Este 
suficient, nu doar în România şi Franța, dar şi în Germania, spre pildă, să avem 
în vedere că rolul de prim-plan al deciziilor instanţei competente în domeniul 
controlului de constituţionalitate al legilor față de textul Constituţiei. 

Dar, această forță a jurisprudenţei nu se rezumă numai la atât: 
judecătorii nu se mulțumesc doar să aplice normele de drept, ci contribuie şi 
la crearea acestora. În literatura de specialitate, au existat şi există opinii pro 
şi contra privind rolul creator al jurisprudenţei. Astfel, marea majoritate a 
doctrinei juridice continentale actuale pe de o parte s-a pronunțat defavorabil, 
în termeni mai categorici sau în formulări nuanțate, menținerii jurisprudenţei 
printre izvoarele dreptului! iar pe de altă parte stă în cumpănă să facă 
afirmaţii în ceea ce priveşte deciziile interpretative, constante şi unitare, 
(invocate uneori ca precedente judiciare şi considerate izvoare secundare de 
drept), până la afirmaţia că nu sunt izvoare de drept, nu pot avea un rol 
creator, aşa cum nu poate, de altfel, nici practica administrativă? 

Orice hotărâre judecătorească are însemnătate pentru partea vizată, 
dar din totalitatea acestora se desprind cele foarte importante (în ceea ce 
priveşte aplicabilitatea) şi, în mod firesc, apare întrebarea: este sau nu 
jurisprudenţa izvor de drept? 

Întrebarea este necesară deoarece are impact asupra întregului sistem 
juridic şi asupra opiniilor filozofice exprimate pe care le cuprinde. Astfel, 
într-o gândire filozofică dominată de cultul legii, a cărei forță absolută şi 
perfecțiune postulată rezultă din voința generală pe care o manifestă, nu 
există loc pentru un alt izvor de drept, respectiv jurisprudența”. Absența 
forței creatoare a acesteia din urmă este un omagiu adus plenitudinii actelor 
legislative, şi adesea, puterii de stat. De aceea, în vechiul drept, în statele 
unde centralizarea s-a realizat încetul cu încetul, istoria a permis slăbirea 
jurisprudenţei creatoare de drept şi nu ne mai mirăm deloc să constatăm că, 
în perioadele care au urmat, veneraţia față de stat cât şi față de legile sale a 


! În ceea ce priveşte doctrina franceză găsim: Ph. Le TOURNEAU, Quasicontract, în 
Repertoire de droit civil, Dalloz, 2000-2"”*, mise â jour, t.IX, în special nr. 50; P. 
ROUBIER, Zeorie generale du droit, Sirey, Paris, 1946, pp. 7-8; L. BACH, Jurisprudence, 
în Repertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2000-2**, mise ă jour, t.VI, nr. 188 şi urm.; D. 
DELON, Za jurisprudence, source du droit, these, Paris II, 1980; Pentru alte repere a se 
vedea A DANTIS-FATOME, Apparence et contrat, Librairie generale de droit et de 
jurisprudence, 2004, nr. 640; J.-L. AUBERT, Introduction au droit, Que sais-je?, Presses 
Universitaires de France, Paris, 1981, J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction, Presses 
Universitaires de France, 22“ed., 2002, nr. 141, p. 281. 
2 Nicolae POPA, Mihai Constantin EREMIA, Simona CRISTEA, Teoria generală a 
dreptului, op.cit., p. 186. 
3 Marie-Anne FRISON- ROCHE, Introduction gencrale au droit, ed. a 3-a, Ed. Dalloz, 
Paris, 1996, p. 9%. 
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împins jurisprudența către un rang inferior. 

Este dificil să se interzică judecătorului să nu creeze reguli, atunci 
când i se ordonă să aplice şi să interpreteze legea, şi departe de radicalismul 
exprimat, spre exemplu, de Robespierre, trebuie să facem referire la 
cuvintele înțelepte ale lui Portalis din discursul său introductiv, pentru care 
jurisprudența acoperă lacunele legii şi contribuie la evoluția sistemului 
juridic, într-o dorință de adoptare a dreptului la situația prezentă a societății! 

Sistemul de drept se îndepărtează astfel de o concepție monistă, în 
exclusiva preocupare a legii pentru a deschide noi ipostaze privind „forțele” 
creatoare de drept, pentru aceasta existând jurisprudența. Dar, şi alte 
fenomene juridice pretind odată cu aceasta să se exprime într-un pluralism 
juridic. Astfel, doctrina care comentează, sistematizează şi critică hotărârile 
judecătoreşti, contribuie la evoluţia sistemului de drept. 

De asemenea, susţinătorii dreptului natural înclină să susțină că 
jurisprudenţa îi dă viață, depăşind textele de lege: dezvoltarea importantă a 
principiilor generale de drept, un fel de drept natural modern, s-a manifestat 
cu ajutorul jurisprudenţei înaltelor jurisdicții. Astfel, dacă jurisprudența este 
creatoare de drept, multe alte izvoare ar deveni incontestabile?. 

Răspunsul la întrebarea dacă jurisprudenţa este sau nu izvor de drept 
depinde, credem noi, de întrebarea fundamentală dacă dreptul se reduce sau 
nu la lege. 

A. Interdicţia judecătorului de a crea dreptul 

Se spune că jurisprudenţa nu ar putea fi o sursă de drept din cauza 
celor trei principii”: (1) cel al separării puterilor, (2) cel al interdicţiilor 
hotărârilor generale şi reglementare (art. 4 C.civ.rom.); (3) cel al autorității 
relative al lucrului judecat (art. 1201 din c.civ. rom.). 

(1) Ca jurisprudența să poată crea legea aceasta „loveşte” în 
principiul separaţiei puterilor, şi mai ales cea judecătorească şi legislativă. 
Prin acest principiu s-a urmărit, în primul rând, interzicerea primeia de a 
edicta dispoziţii care să aibă forța unei legi. A recunoaşte jurisprudenţei 
caracterul de izvor de drept înseamnă, în această optică clasică, a încălca 
principiul separaţiei puterilor. Pentru a completa interdicţia făcută puterii 
judiciare de a încălca domeniul puterii legislative legislaţia civilă din țările 
cu sistem romano-germanic interzice judecătorului de a se pronunţa pe calea 
unor dispoziții generale sau reglementare“. Astfei, art. 4 din C.civ.rom. 


1 Marie-Anne FRISON-ROCHE, Introduction generale au droit, op.cit., p. 97. 

? Marie-Anne FRISON -ROCHE, Introduction generale au droit, op.cit., p. 98. 

* Ren€ DAVID, Xavier Blanc JOUVAN, Le droit anglais, op.cit., p. 96. 

* Ion DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, op.cit., p.140. 
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prevede că „este interzis judecătorilor de a pronunţa pe cale de dispoziție 
generală şi reglementară asupra cauzelor care le sunt supuse”. Aceasta 
înseamnă că judecătorul nu poate „decreta” legea, în consecință, nu poate să 
creeze dreptul. El trebuie să se mulțumească în a aplica legea, care este 
rezultatul puterii legislative. 

Prin urmare, principiul separaţiei puterilor exclude jurisprudența din 
rândul izvoarelor formale ale dreptului căci judecătorilor le este interzisă 
practica hotărârilor de reglementare. 

Julien Bonnecase spunea că „este doar o precauţie al cărei bun sens şi 
experiență au demonstrat utilitatea împotriva abuzurilor posibile ale unei 
puteri prea mari. Abuzurile puterii sunt inevitabile când comandamentul şi 
execuţia sunt în mâna aceleiaşi persoane sau grup de persoane. Împărțirea 
puterilor are ca scop evitarea inconvenientelor dictaturii sau tiraniei, dictatură, 
în mod egal, periculoasă, tiranie, în mod egal, insuportabilă, care vin de la om, 
ca în timpurile monarhiei sau de la o adunare ca în epoca Convenţiei” 

Însă, față de aceste argumentări, aparent logice la prima vedere, ne 
întrebăm totuşi cum nu sunt încălcate astfel de principii şi în S.U.A. care 
recunoaşte jurisprudenţei calitatea de izvor formal al dreptului”, stat în care 
puterile funcționează de foarte multă vreme, fără ca să se instituie vreun 
abuz din partea puterii judiciare. 

(2) Prohibiţia hotărârilor de reglementare (arrârs de reglement) 

În al doilea rând, art. 4 din C. civ. român interzice judecătorului să se 
pronunţe „pe cale de dispoziţii generale şi reglementare, asupra cauzelor ce-i 
sunt supuse” î 

Din acest principiu rezultă două consecințe. În primul rând, 
judecătorul nu se poate pronunța în afara unui litigiu dedus judecății ci el se 
pronunță doar în măsura în care soluţionează un caz concret. În al doilea 
rând, sunt interzise deciziile de îndrumare, care formulează o regulă generală 
obligatorie pentru celelalte instanțe”. Interzicând deciziile de reglementare 
art. 4 c.civ. român nu interzice deciziile de principiu. 


! Julien BONNECASE, I/ntroduction..., op.cit., pp. 63-64. 

2 Andrei CONSTANTIN, Jurisprudența românească- între a fi sau a nu fi izvor formal de 
drept, în Revista Română de Filosofie a Dreptului şi Filosofie Socială, nr. 2 (8)/2008, p. 160. 
SArt. 4. din codul civil roman este identic cu cel din art. 5 din C.civ.fr. - “ 1] est defendu aux 
juges de prononcer par voie de disposition generale et reglementaire sur les causes qui leur 


sont soumises”; aceeşi regulă o întâlnim şi în art.4 din codul civil elvețian, intitulat 


„Puterea de apreciere a judecătorului ”- “Le juge applique les regles du droit et de 1 'Equite, 
farsaue la loi reserve son pouvoir d'appreciation ou qu elle le charge de prononcer en 
tenant compte soit des circonstances, soit de justes motifs”. Pentru o sinteză a doctrinei 
franceze în legătură cu această problemă a se vedea Marie- Anne FRISON- ROCHE, 
Application de la loi ani le juge, în Edition du Juris-Classeur, l'Universite Paris IX- 
Dauphine, 1995. 
+B. BEIGNIEZ, Les arrâts de reglement, Rev. Droit nr. 9/1989, p.45 şi urm. 
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În consecință, pe de o parte, în considerentele hotărârii sau în 
dispozitivul acesteia, instanţa nu poate formula „dispoziţii generale, norme 
juridice de aplicaţie generală, iar pe de altă parte, chiar dacă unele motive în 
drept ar avea „aparenţa” unor dispoziţii generale, ele sunt circumscrise 
„cauzei deduse judecății”. Din acest motiv, art. 1201 C.civ. român? cu 
privire la autoritatea lucrului judecat, a fost considerat un „corolar” al 
principiului prevăzut de art. 4 din C.civ.rom. 

Pe de altă parte, potrivit Constituţiei României revizuite în 2003 (art. 
125) cât şi Legii nr. 303/2004 privind statutul magistraţilor” în art. | alin. 3 
se prevede că aceştia sunt independenți, supunându-se „numai legii”. Ei 
trebuie să fie imparţiali. În consecință, sub acest aspect legislativ nu se poate 
accepta ca o soluţie jurisprudențială să devină obligatorie pentru ceilalți 
judecători. Aceasta cu atât mai mult cu cât în cadrul actualei organizări a 
justiției, în care deşi instanța supremă a fost iniţial declarată instanță de 
recurs, datorită revenirii la vechea formulă, în, care recursul este judecat de 
tribunale şi curți de apel, nu există posibilitatea constituirii unei practici 
judecătoreşti unitare. 

Aşadar, judecătorul nu poate proclama o regula generală”. 

(3) O a treia piedică a interdicției de a legifera este cea a autorităţii 
relative al lucrului judecat (art. 1201 C.civ. român), care pare a se opune 
practicii judiciare de a crea dreptul. Hotărârile, aşa cum am arătat în 
capitolul precedent, nu au decât o autoritate relativă, limitată la cauza asupra 
căreia statuează, adică soluția dată nu este valabilă decât pentru speța cu 
referire la care a fost dată iar aceeaşi instanţă ar putea, în ziua următoare să 
dea o decizie diferită într-o cauză asemănătoare, ea nefiind legată de cea 
precedentăf. Ele îşi ating scopul prin rezolvarea unui caz concret, soluția pe 
care o dau este obligatorie numai pentru acel caz şi nu angajează alte 
instanțe. Mai mult decât atât, faptul că o jurisdicție, oricât de sus ar fi 


' Ton DELEANU, Ficţiunile juridice, op.cit., p. 277. 

“Art. 1201 C.civ. român prevede că „este lucru judecat atunci când a doua cerere în 
judecată are acelaşi obiect, este întemeiată pe aceeaşi cauză şi este între aceleaşi părți, 
făcută de ele şi în contra lor în aceeaşi calitate ”. 

* Republicată în Monitorul Oficial al României nr. 825/13.09.2005. 

* Viorel CIOBANU, Drept procesual civil, op.cit., p. 420 şi urm. În această lucrare este 
prezentată o sinteză asupra situației organizării judecătoreşti şi sunt aduse critici ale 
sistemului actual, deoarece în loc să pornească de la sistemul tradițional în care plenitudine 
de competență de fond avea Tribunalul, s-a luat drept model varianta codului din 1948, 
astfel că s-a ajuns la situaţia în care România să existe aproximativ 15 practici (funcție de 
numărul curților de apel). 

* loan CETERCHI, Momcilo LUBURICI, Teoria generală a statului şi dreptului, Bucureşti, 
1983, p. 344. 

“ Frangois TERRE, Introduction.., op.cit., pp. 248-249. 
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plasată, s-a pronunţat într-o cauză într-un anumit sens, nu obligă o altă 
jurisdicție a adopta aceeaşi soluție!. 

Însă, în sistemul anglo-saxon, unde „domneşte” valoarea obligatorie 
a precedentului judiciar se întâmplă total altfel, instanțele fiind legate aici 
prin deciziile date, în situații asemănătoare, de jurisdicțiile superioare. 

Relativitatea lucrului judecat concurează astfel cu interdicția 
hotărârilor de reglementare: dacă o regulă de drept „degajată” de o instanță 
sesizată într-un litigiu trebuie să fie, în mod obligatoriu, urmată de aceasta în 
cazuri asemănătoare, ceea ce ar însemna a restabili, în mod indirect, 
hotărârea de reglementare. 

În opinia unor autori?, hotărârile instanțelor judecătoreşti nu conţin 
acele elemente ce caracterizează orice izvor de drept şi anume, un caracter 
de generalitate şi repetabilitate, de obligativitate generală. 

Au fost formulate în doctrină, astfel, motivele menținerii principiului 
interzicerii de a legifera a autorității judecătoreşti: 

a.) Posibila infirmare a hotărârii judecătoreşti, un punct vulnerabil 
pentru ea, poate rezulta şi din faptul că „instanţa a depăşit atribuțiile puterii 
judecătoreşti”, aşa cum prevede art. 304 din C.pr.civ. Este ceea ce în 
doctrină se numeşte „exces de putere”, adică trecerea „frontierelor” între cele 
două funcţii departajate la nivelul statului: legislativă şi judecătorească. Mai 
mult decât atât este un exces de putere față de limitele fixate prin norme 
constituționale adică încălcarea de către judecători a principiului separaţiei 
puterilor în stat, „imixtiunea lor în atribuțiile puterii legislative” 

b.) Pare ilogic şi bizar contopirea într-o singură autoritate a două 
funcţii: aceea de a crea norme juridice aplicabile într-un litigiu determinat şi 
de aplicare a însăşi acestei norme. Profesorul Ion Deleanu vorbeşte de 
„voluntarismul” instanţei şi, pe cale de consecinţă, de „nonneutralitatea” ei, 
care „ar putea să-i fie eventual imputate acesteia” 


B. Obligaţia judecătorului de a judeca 

Codul civil român, inspirat după cel francez, stipulează în art. 3 că 
„judecătorul care va refuza de a judeca sub cuvânt că legea nu prevede sau 
că este întunecată sau neîndestulătoare”, va putea fi urmărit ca culpabil de 


! Acest principiu comportă o singură excepție: în Franța de pildă, în cazul casării unei 
decizii în camerele reunite ale Curții de Casaţie. 
2 loan CETERCHI, Momcilo LUBURICI, Teoria generală a statului şi dreptului, Bucureşti, 
1983, p. 344. 
* lon DELEANU, Ficţiunile juridice, op.cit., p. 279. 
* Ibidem. 
* Regulă regăsită şi în Codul ce conduită al magistraţilor în art. 10 că „Magistraţii nu pot 
refuza să soluţioneze o cauză pe motiv ca legea nu prevede, este neîndestulătoare sau 
neclară”. 
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denegare de dreptate”.. Textul este imperativ şi are aplicabilitate generală? 


! Şi art. 4 din Legea nr. 303/2004 privind statutul magistraţilor „Judecătorii nu pot refuza să 
judece pe motiv că legea nu prevede, este neclară sau incompletă”. 

* Dispoziţia art. 4 din c. civ. ftancez „este interzis judecătorilor de a pronunţa pe cale de 
dispoziție generală şi reglementară asupra cauzelor care le sunt supuse”, comentată mai sus, 
are o explicaţie istorică. În vechiul drept francez, în aplicarea art. 7 al primului titlu al 
Ordonanţei din 1667, Regele era, în principiu, singurul interpret al legii. Într-adevăr, la 
sfârşitul vechiului drept, parlamentarii, care făceau justiția în numele regelui, şi-au arogat 
puţin câte puţin puterea legislativă. Ei făceau hotărârile de reglementare (arrâ/s de 
reglement), care aveau forţa de lege în resortul lor, cu titlu de precedent obligatoriu. Uneori, 
Parlamentul care proceda astfel, nu statua decât pentru resortul său şi, cu această rezervă 
care îi interzicea de a modifica dreptul existent, el acționa, de fapt, ca un veritabil legislator. 
EI făcea, astfel, o regulă de drept să fie aplicabilă în viitor într-un asemenea caz determinat. 
Revoluţionarii aveau, prin urmare, frică ca puterea judiciară să nu fie obstacol pentru 
reformele legislative, cum a fost cazul parlamentarilor care s-au opus de mai multe ori 
reformelor legislative regale. De asemenea, dezideratele revoluționarilor erau puternic 
impregnate cu ideile lui Montesquieu care propovăduiau o separare a puterilor, mai ales 
legislativă şi judecătorească, interzicând puterii judiciare de a se implica în domeniile 
legislative şi executive. Revoluţia franceză va transfera, aşadar, puterea legislativă unei 
adunări şi, în linia unei concepții legaliste şi voluntariste moştenite de la J.J. Rousseau, art. 
12 al Legii 16-24 din 1790 asupra organizării judiciare care dispunea că, dacă textul era 
obscur sau incomplet, judecătorul trebuia să apeleze la legislator ca acesta să edicteze o lege 
interpretativă sau una nouă: „tribunalele nu pot lua, în mod direct sau indirect, parte la 
exercițiul puterii legislative, nici a împiedica sau a suspenda executarea decretelor corpurilor 
legislative abia învoită”. Art. 5 din Codul civil fr. este traducerea acestui principiu. De altfel, 
până în epoca recentă, art. 127 din vechiul cod penal adăuga „vor fi culpabili de nelegiuire şi 
pedepsiți pentru degradare civică judecătorii care s-au implicat în exercițiul puterii 
legislative”. Pentru a fi sigur că practica reglementărilor nu va reapărea, Constituţia din 
1790 a pus în aplicare sistemul „referatului legislativ”. Acest sistem nu a rezistat evident 
demonstraţiei practicii?. EI a rămas în vigoare până când, în Franța, a fost adoptată Legea 
din 16 septembrie 1807, care a prevăzut, la nivelul Curţii de casaţie franceze, posibilitatea 
unei întrebări (cu caracter de aviz consultativ) a Consiliului de Stat francez iar ulterior, ca 
urmare a adoptării legilor din 1828 şi 1937 procedura referatului legislativ să fie suprimată. 

Această regulă, exprimând un principiu fundamental de la începutul sec. al XIX- 
lea, în cadrul unui cod remarcabil, se prezenta, mai ales, ca o obligație impusă judecătorului 
faţă de părți şi de legiuitor. În raport cu acestea există o anume subordonare. Din anul 1804, 
codul civil obligă judecătorul de a se pronunța în fiecare litigiu care îi era supus. Dacă de 
jure se interzice judecătorului să se pronunţe „pe cale de dispoziţii generale” (art. 5 C.civ.fr., 
analog art. 4 C. civ.rom,), de facto jurisprudența constantă într-o anumită materie are un rol 
important. În majoritatea cazurilor, instanțele se conformează practicii judiciare, fie datorită 
convingerii că soluția adoptată constant în cazuri analoage este cea corectă, fie din imitație 
sau chiar de teamă că o altă hotărâre ar fi reformată de instanțele superioare chemate să 
judece căile de atac?. Această atitudine a judecătorilor îşi are rațiunea în funcţiile pe care le 
au de îndeplinit instanţele judecătoreşti şi care îşi găsesc un oarecare fundament chiar în 
lege (art. 4 C.civ.fr). Codul civil elveţian în alin. 2 şi 3 ale art. 1 intitulat „Aplication de la 
lo””, prevăd că într-o astfel de ipostază, în care legea „tace”, judecătorul trebuie să decidă 
aici aşa cum ar face-o dacă ar avea de realizat o operă de legiferare. Este evident că 
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Acest articol a stabilit obligaţia judecătorului vis ă vis de părţile care îi cer să 
se pronunțe. Evocarea dorinţei lui Portalis, cel care a fost raportorul unuia 
dintre cele mai mari coduri şi cu „un simţ al realităților prodigios”, sublinia 
în raportul său la Codul Civil caracterul incomplet al Codului! şi rolul 
creator al jurisprudenţei?. El a dorit să introducă un titlu preliminar în cadrul 
Codului civil francez, titlu care să stabilească principiile majore ale 
sistemului nostru de drept. Chiar dacă acest proiect nu a fost realizat, titlul 
preliminar adoptat cuprinde dispoziții mai mult tehnice, decât teoretice aşa 
cum se atestă din titlul său „Despre publicarea, efectele şi aplicarea legilor în 
general”. 

Totuşi, în această epocă, câteva spirite pragmatice, şi, în primul rând, 
trebuie citat Portalis, amintesc faptul că legea nu poate să prevadă tot, astfel 
că intervine rolul de neînlocuit al judecătorului care trebuie să o interpreteze, 
să o completeze sau să o adapteze. Art. 4 din C.civ. fr. recunoaşte implicit o 
putere proprie care îi permite judecătorului a crea dreptul atunci când acest 
lucru este necesar pentru soluționarea litigiului care trebuie rezolvat“. Dar, se 
poate constata că regula exprimată este una majoră, în termeni generali, încât 
conţinutul excede, în ceea ce priveşte aplicabilitatea sa, limitelor codului 





jurisprudenţei i se recunoaşte un rol creator, judecătorul fiind obligat a completa lacunele 
legii. 
! „De altfel, cum să fie înlănțuită acţiunea timpului? Cum să te împotriveşti cursului 
evenimentelor sau alunecării în jos pe nesimţite pe panta moravurilor? Cum să cunoşti şi să 
calculezi dintre ceea ce numai experiența poate să ne arate? Prevederea poate ea vreodată să 
se extindă asupra unor obiecte pe care gândirea nu le poate atinge? Un cod, oricât de 
complet ar putea să pară abia crezi că l-ai încheiat, că mii de întrebări neaşteptate apar şi i se 
pun magistratului. Căci legile odată redactate, rămân aşa cum au fost scrise. Oamenii, din 
contră, nu stau locului niciodată...”. A se vedea în P.A. FENET, Recueil complet des travaux 
preparatoires du Code Civil, |, Paris, 1827, p. 468. 
? „Noi îi lăsăm jurisprudenţei cazurile rare şi extraordinare, care n-ar putea intra în planul 
unei legislații rezonabile, detaliile prea variabile și prea contencioase, de care nu ar trebui să 
se ocupe câtuşi de puţin legiuitorul, şi toate lucrurile pe care zadarnic ne-am sili să le 
prevedem, sau pe care o prevedere pripită nu le-ar putea defini fără pericol. Experienţa ar 
trebui să umple, rând pe rând, golurile pe care le lăsăm. Codurile popoarelor se fac cu 
timpul; dar la drept vorbind, nici nu sunt făcute”. A se vedea P.A. FENET, Recueii complet 
des travaux preparatoires du Code Civil, op.cit., p. 476. 
? Portalis în discursul său preliminar pe care l-a prezentat în numele comisiei de 
guvernământ: „Ar fi fără îndoială de dorit ca toate materiile să fie reglementate de legi. Dar, 
în lipsa unor texte precise, în toate materiile, un uzaj vechi, constant și bine fixat, o suită 
neîntreruptă de decizii asemănătoare...țin locul legii”. A se vedea FENET, 7ravaux 
preparatoires au Code Civil, vol.I, p. 469 reprodus de Maxime CHRETIEN, Les regle de 
droit d'origine juridictionnelle. Leur formation. Leur caracteres, teză de doctorat, Lille, 
1936, p. 99. 
1 Suprimarea „referatului legislativ” în Franța şi, în mod corelativ, puterea recunoscută 
Curţii de Casaţie de a impune soluţia sa judecătorilor de fond. Francois TERRE, 
Introduction..., op.cit., p. 254 
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civil. Astfel, judecătorii care judecă în materie penală, în Franţa, au fost 
sancționaţi de către Camera Criminală a Curţii de Casaţie, conform acestui 
articol. Astfel, noul cod penal francez permite urmărirea judecătorului care 
se face vinovat de denegare de dreptate. În vechea sa formă, această 
infracțiune nu era, în general, pedepsită. În legislaţia noastră penală nu se 
stipulează existența vreunei sancțiuni deoarece această faptă nu este 
prevăzută ca fiind infracțiune. Judecătorul trebuie să hotărască, această 
obligație a sa, fundamentându-se pe teza conform căreia instanţele 
judecătoreşti sunt obligate să se ocupe în aceeași măsură, fără să se instituie 
nicio deosebire de cauzele cetăţenilor, sau, cu alte cuvinte, ele nu pot refuza 
niciunul justițiabil dreptul la jurisdicție prin instituirea unor discriminări. 
Dar, mai mult decât atât, instituţia denegării de dreptate este marca 
statului de drept, a dreptului la liberul acces la justiţie” (care aparţine unei 
categorii fundamentale de drepturi şi libertăţi); se poate afirma că societatea 
este organizată într-un stat de drept atunci când subiectele de drept pot 





' Accesul liber la justiție este consacrat, ca drept cetățenesc fundamental, atât prin art. 6 
pet. din Convenţia Europeană a Drepturilor Omului, cât şi prin art. 21 din Constituţia 
României, prin art. 10 din Declaraţia Universală a Drepturilor Omului, precum şi prin art. 
14 pet. | din Pactul internațional cu privire ia drepturile civile şi politice. În Constituţie, 
accesul liber la justiție este conceput ca un drept al oricărei persoane de a se putea adresa justiției 
pentru apărarea drepturilor, a libertăților şi a intereselor sale legitime, garantându-se că exercitarea 
acestui drept nu poate fi îngrădită prin nici o lege. Ca mijloacele procedurale concrete de care pot 
uza cetățenii pentru a accede la justiție Codul de procedură civilă prevede cererea de chemare în 
judecată (art. 109) şi căile ordinare şi extraordinare de atac împotriva hotărârilor judecătoreşti 
(apelul-art. 282, recursul-art. 299, contestaţia în anulare-art. 317 şi art. 318, revizuirea- art. 322), iar 
Codul de procedură penală prevede plângerea prealabilă ( art. 279 alin. 2 lit. a), căile de atac 
împotriva măsurilor dispuse de procuror în cursul urmăririi penale (art. 278/1), căile de atac 
ordinare şi extraordinare împotriva hotărârilor judecătoreşti (apelul-art. 361, recursul-art. 385/1, 
contestaţia în anulare-art. 386, revizuirea-art. 393). Căile procedurale menţionate asigură 
persoanelor interesate accesul la o instanță de judecată, căreia, prin lege, i s-a stabilit 
competența de a hotărî în materie civilă sau penală. Acest mod de reglementare al dreptului 
de acces la justiţie este în concordanță cu abordarea europeană a aceluiaşi concept, căci, în 
accepțiunea Convenţiei, exercitarea dreptului de acces la justiție presupune tocmai 
asigurarea accesului oricărei persoane la un tribunal instituit de lege, adică garantarea unei 
proceduri judiciare în fața căreia să se poată realiza, efectiv, acest drept. În ceea ce priveşte 
mijloacele concrete de asigurare a accesului liber la justiţie, acestea sunt lăsate de Convenţie 
la latitudinea statelor care au ratificat-o, devreme ce prin art. 6 pct. | nu s-au prevăzut 
expres alte asemenea mijloace. Ca atare, dispoziţiile din dreptul intern referitoare la 
modurile de sesizare a instanţelor judecătoreşti sunt pe deplin aplicabile, dar aceasta nu 
înseamnă dreptul de acces la toate structurile judecătoreşti — judecătorii, tribunale, curți de 
apel, Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie — şi nici la toate căile de atac prevăzute de lege — 
apel, recurs, contestaţie în anulare, revizuire, deoarece, aşa cum a hotărât Plenul Curţii 
Constituţionale prin Decizia nr. 1/8 februarie 1994, prin lege pot fi instituite reguli 
deosebite, în considerarea unor situaţii deosebite. 
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obține de la un judecător efectivitatea unui drept şi aplicarea unei reguli, 
sancţiunea celui care a violat dreptul celuilalt ş.a. Art. 6 alin. 1 din Convenţia 
Europeană a Drepturilor Omului prevede că „Orice persoană are dreptul la 
judecarea în mod echitabil, în mod public şi într-un termen rezonabil a 
cauzei sale, de către o instanţă independentă şi imparţială, instituită de lege, 
care va hotări fie asupra încălcării drepturilor şi obligaţiilor sale cu 
caracter civil, fie asupra temeiniciei oricărei acuzaţii în materie penală 
îndreptate împotriva sa”. De altfel, Curtea consideră că această interdicție 
aparține principiilor fundamentale ale dreptului universal recunoscute. 

Pe de altă parte, denegarea de dreptate răspunde acelui sentiment de 
nedreptate simţit de cel care nu primeşte nici un răspuns din partea 
judecătorului. Din păcate, spunem noi, acest principiu nu are valoare 
constituțională. Astfel, jurisprudenţa franceză a fost aceea care a definit, din 
punct de vedere tehnic, denegarea de dreptate ca fiind „refuzul de a răspunde 
unei pretenţii a justițiabilului şi, mai mult, ca fiind refuzul judecătorului de 
a-şi exercita funcția”!. Denegarea de dreptate apare şi dacă judecătorul 
dispreţuieşte a exercita ceea ce lui îi incumbă, adică de a administra probele 
ce-i sunt propuse?. 

„Paradoxul” art. 3 C.civ. rom coroborat cu art. 4 C.civ. rom ar putea 
avea două explicaţii: pe de o parte evidenţiază că nu există tendința spre a 
limita interpretarea legilor, ci doar păstrarea distincției de competențe dintre 
legislativ şi judecătoresc? iar pe de altă parte prevederile art. 3 din C.civ.rom. 
sunt „simbolice” deoarece nu a fost prevăzută nicio sancțiune (şi nici nu a 
fost aplicată vreodată) în caz de nerespectare; de altfel, putem vedea şi partea 
pozitivă a acestui articol şi anume, puterea dată judecătorului de a completa 
legea defectuoasă. 

Aşadar, judecătorul nu poate refuza să judece, folosindu-se de 
pretextul tăcerii, obscurității („nu prevede” sau „este întunecată”) sau 
insuficienței legii („este neîndestulătoare”). Dar care lege poate fi 
considerată perfect suficientă? Obligaţia judecătorului de a judeca există 
pentru toate legile „imperfecte” şi lacunare. 

Lacunele şi neclaritățile pot apărea în orice normă de drept şi atunci 
când ele apar, fie într-o hotărâre, fie într-o lege (sau în orice alt act normativ) 
justifică obligaţia judecătorului de a acoperi aceste imperfecțiuni iar această 
obligaţie le incumbă tuturor judecătorilor — funcţia judecătorului este aceea 
de a judeca, deci nu ne putem imagina că un judecător este „scutit” de 
această obligație! 


! Hotărârea Marii Instanţe din Paris din data de 6 iulie 1994. 
? Aşa cum o demonstrează hotărârea primei Camere civile fr. din 17 mai 1983. 
* Mihai Constantin EREMIA, Interpretarea juridică, op.cit., p. 48. 
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„Legea nu prevede sau este întunecată”, iată două „slăbiciuni” ale 
legii care pot servi drept pretext unei denegări de dreptate. În ipoteza 
obscurității , judecătorul trebuie, în mod simplu, să clarifice textul prin 
analiza pe care el o face, deoarece nu poate constitui o scuză a judecătorului 
de a refuza să judece”. Louis Bor€ în lucrarea sa „„L 'obscurite de la loi” este 
de părere că „această luptă contra obscurităţii legii, pentru ameliorarea 
sistemului nostru juridic, trebuie să consolideze dialogul necesar între 
judecător şi legislator, dialog care trebuie realizat în termeni de colaborare şi 
nu de confruntare”*. 

Însă, în cazul în care „legea nu prevede”, este lacunară partea de 
creaţie a legii de către judecător este o acceptare conştientă de către legiuitor, 
acesta bănuind că se pot naşte anumite situații în timpul judecării unui 
proces: ori a omis sau nu a prevăzut acest lucru (nu există reglementare) ori 
judecătorul se confruntă acum cu învechirea unui text adoptat într-o epocă în 
care dificultatea actuală nu exista (textul este desuet şi nu-şi mai găseşte 
aplicare)”. 

A.-M. Frison-Roche este de părere că „obscuritatea şi tăcerea legii 
sunt forme particulare ale insuficienței legii”5. Se poate desigur a se imagina 
şi altele, precum contradicţia logică dintre dispoziţiile normative. Întrebarea 
pe care ne-o punem atunci este: insuficiența este ea un accident al legii, care 
antrenează pentru judecător o obligaţie excepțională de a crea drept sau 
mai mult, orice lege nu este, prin natura sa, insuficientă? Într-o concepție 
legalistă, fără îndoială s-ar considera legile ca suficiente în ele însele, 
judecătorul putând a le aplica „în mod maşinal”, prin jocul silogismului 
deductiv, fără ca el să trebuiască a crea dreptul. 


! Pentru o analiză detaliată a conceptului de „obscuritate a legii” a se vedea articolul lui 
Louis BORE, L'obscurite de la loi, în Melanges La creation du droit jurisprudentiel, 
Dalloz, Paris, 2007, p. 27. Autorul realizează o clasificare a obscurității legii în: „obscuritate 
prohibită” (/'obscurite prohib6e) care se opune unei „obscurități naturale” (/'obscurite 
naturelle). 

* Buletinul nr. 103 din 21 oct. 1942 al Camerei Criminale franceze. 

3 Louis BORE, „L'obscurite de la loi”, op.cit., p. 38. 

* Art. 7 din Codul civil austriac din 1811, prevedea că judecătorul are obligaţia să hotărască, 
în fond, în toate cazurile. Dacă acest lucru nu este posibil nici în baza legii şi nici în baza 
analogiei, cauza „trebuie soluționată, ţinând seama de împrejurările adunate cu sârguință şi 
apreciate cu maturitate, potrivit principiilor dreptului natural”. Se poate considera că acest 
cod acceptă existența lacunelor juridice, indicând pentru complinirea lor chiar un izvor 
dublu; în cazul insuficienţei legii, potrivit prevederilor ei, trebuie mai întâi „avute în vedere 
alte cazuri, clar determinate în lege, şi alte cauze fundamentale ale unor legi înrudite”. Dacă 
aceasta nu este suficient, lacunele trebuie acoperite cu ajutorul dreptului natural. 

5 Anne -Marie FRISON-ROCHE, Deni de justice et interpretation de la lois par juge, 
op.cit., p.9. 
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Există numeroase lucrări teoretice asupra interpretării dreptului şi a 
izvoarelor de drept prin care s-a demonstrat contrariul şi anume că nici un 
text „nu dă sensul său în mod imediat”. De altfel, în privinţa aplicării, orice 
lege este prin definiţie insuficientă. Trebuie întotdeauna ca interpretul să 
scoată din text o semnificaţie, la construcţia căreia el participă în mod activi. 

Astfel, judecătorul are: (1) obligaţia de a acoperi aceste lacune; (2) de 
a lămuri şi interpreta legea; (3) de a le completa; (4) de a înlătura 
antinomiile. 

(1) acoperirea lacunelor prin raționamentul analogiei. Aplicând 
legea unei situaţii juridice pe care legiuitorul nu a prevăzut-o, în mod expres, 
dar care are legătură cu o altă situaţie prevăzută expres de lege, judecătorul 
extinde domeniul de aplicare a legii, acoperind lacunele acesteia?. 
Raționamentul analogic este cel care răspunde, prin excelenţă, ipotezei „tăcerii 
legii” şi permite, în acest sens, adaptarea sa la situații noi” dar corespunde, în 
acelaşi timp, spiritului art.3 din C.civ.rom deoarece el permite judecătorului a 
evita o denegare de dreptate prin aplicarea unei legi, care este insuficientă în 
sensul că ea nu prevede cazul pe care trebuie să-l soluţioneze“. 

Există două tipuri de lacune ale legii: lacunele propriu-zise, atunci 
când situaţia ivită este absolut nouă şi nu mai poate fi avută în vedere de 
legiuitor în momentul reglementării, ŞI lacunele rezultate dintr-o 
necorespunzătoare redactare a jextului legii”. În aceste cazuri, judecătorul 
poate să statueze în echitate“, „inspirându-se din bunul sens şi din 


!J. C. BECANE, M. COUDERC, Za loi, Dalloz, Paris, 1994, p. 70. 
? Imre SZABO, Interpretarea normelor juridice, op.cit., pp. 297-417. 

3 Anne -Marie FRISON-ROCHE, Deni de justice..., op.cit. p. 12. 
* Anne -Marie. FRISON-ROCHE, Deni de justice... op.cit., p. 13. 
5 lon DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, op.cit, p. 1232. 
5 „Echitate” (aeguitas- egalitate) de-a lungul istoriei adesea s-a apelat la ea (exemplul 
pretorului roman sau equity în sistemul de common law). Echitatea evocă o opoziţie la 
rigiditatea dreptului pozitiv, o supleţe sau o plasticitate față de rigorile dreptului; astfel spus 
este o adaptare a principiului dura lex sed lex. Aristotel afirma că „natura proprie echităţii 
constă în a corecta legea în măsura în care ca se dovedeşte insuficientă datorită generalității 
ei”. Dacă echitatea ar fi numită drept, atunci ea ar însemna un drept deliberat de reguli, un 
drept care caută o soluţie individual umană (a se vedea J. CARBONNIER, op.cit., p. 31); 
pentru că regula de drept, care este o faptă în abstract, poate să se regăsească în concret 
injustă. Atunci judecătorul trebuie să o adapteze situației şi circumstanțelor speței. În acest 
sens, se insistă şi astăzi cu întrebarea: este oare echitabil ca un om sărman să fie condamnat 
la cinci ani de închisoare (la galere) pentru că a furat o pâine? (este soarta lui Jean Valjean 
din opera lui Victor HUGO „Mizerabili””- a se vedea Ph. MALAURIE, Antologia... 
op.cit., pp. 235-236; „Acest obsedat de lege...Toate gândurile lui începeau şi se sfârşeau cu 
revolta împotriva legii omeneşti”. 
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sentimentul de dreptate”, spune Fr. Terre în lucrarea sa'. Dar, opinează 
acesta în continuare, o astfel de soluție ar oferi serioase inconveniente: 
arbitrariul judecătorului sau incoerența în decizii deoarece „ceea ce este 
echitabil pentru unul nu va fi, în mod obligatoriu, şi pentru altul”; două 
cazuri identice ar putea primi soluții diferite după sentimentul personal pe 
care judecătorul și-l face în echitate?. În ciuda unei soluţii în echitate, 
judecătorul trebuie deci să furnizeze o soluţie raţională: el va dori a 
determina aceasta nu „prin hazard”, ci fondându-se pe motive solide şi 
printre acestea poate găsi deciziile anterior date în cazuri identice. 
Judecătorul se va sprijini pe practica judiciară. 

Mai multe motive permit a explica acest procedeu. Astfel, există de la 
început un motiv psihologic, este de părere Fr. Terre şi anume: influența 
exemplului. Se înţelege că judecătorul are tendința naturală de a adopta ca regulă 
pe cea care a servit hotărârii precedente într-un caz asemănător. Trebuie, de 
îndată, a ţine cont de faptul că hotărârile sunt motivate adică înainte de a enunța 
sentința sa, judecătorul trebuie s-o justifice printr-un raționament. Din acel 
moment, un alt judecător care trebuie să judece o cauză asemănătoare, va putea 
să îşi însușească justețea raționamentului la rândul său. 

(2) lămurirea legii sau interpretarea. Dacă din litera legii nu rezultă 
sensul acesteia, judecătorul recurge la diverse metode de interpretare: 
exegetică, logică, istorică, teleologică, sociologică. Aceste diverse metode 
atestă existența unei libertăţi, mai mică sau mai mare, ce i se dă judecătorului 
în raport cu legea. În acest sens, art. 3 C.civ.rom. deschide calea dezvoltării 
unei forțe emancipate a jurisprudenţei din perspectiva pe care unii au 
prevăzut-o „libera cercetare ştiinţifică”; 

(3) Completarea legii sau adaptarea. Judecătorul va completa legea 
insuficientă. El o va adapta noilor nevoi ale societății, ceea ce a permis 
conservarea, ca atare, a art. 3 C.civ. De la adoptarea acestuia, cu toate că 
domeniile pe care le priveau au suferit profunde transformări. 

(4) Înlăturarea antinomiilor juridice?- pentru a asigura o coerență 
ordinii juridice şi al aplicării unitare a normelor juridice, adeseori, instanțele 
judecătoreşti recurg la ea?. Teoretic (şi anterior experienţei), existența 


i Frangois TERRE, Jntroduction..., op.cit., p. 247. 

? În vechea Franţă era o zicală: „Dumnezeu să ne ferească de echitatea Parlamentelor”. A se 
vedea Francois TERRE, Introduction...., op.cit., p. 247. 

3 Sub această denumire, ştiinţa legisticii formale defineşte contrarietățile aparente sau reale 
dintre două texte legislative, care îl pun pe acel care citeşte legile sau le aplică să se 
găsească în fața unor soluții contradictorii. A se vedea loan VIDA, Manual de legistică 
formală, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 2000, p. 150 şi urm. 

+ loan VIDA, Antinomii infraconstituționale, în Pandectele Române nr. 1/2004, p. 182 şi 
urm. Când vorbim de antinomii ne referim la doi termeni, două concepte, două concluzii sau 
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antinomiilor pare exclusă, dacă avem în vedere teoria ierarhiei normelor 
juridice (normele inferioare trebuie să se conformeze normelor superioare) şi 
regulile care stau la baza rezolvării conflictului temporal între două norme de 
acelaşi nivel. Aşadar, este aplicabilă cea mai recentă reglementare, în 
condiţiile în care reglementarea anterioară n-a fost explicit abrogată sau 
modificată — lex posteriori derogat priori — precum şi principiul specialia 
generalibus derogant, atunci când există un conflict între o normă generală 
şi una specială. În consecință, problema antinomiilor se pune numai în 
ipoteza în care există reglementări „actuale” şi de „același nivel”, astfel încât 
să existe contradicții între reglementări de nivele sau date diferite. 
Judecătorul, spun autorii lucrării „Les antinomie en Droit” poate elimina 
antinomiile numai în măsura în care ele privesc norme juridice situate pe 
nivele diferite ori au un câmp de aplicabilitate complementar!. 
C. Este judecătorul un legislator supletiv? 

Existența acestei puteri de a crea norma, pe de o parte, i-a fost 
conferită judecătorului din însăşi insuficiența, imperfecțiunile şi lacunele 
legii, iar pe de altă parte de acuzarea de denegare de dreptate în cazul 
refuzării de a judeca pe motiv că legea nu prevede. Judecătorul este, aşadar, 
constrâns a interpreta şi a căuta soluţiile adecvate litigiului. Francois Terre 
apreciază că absenţa reacției legisiatorului cu referire la jurisprudență 
implică o aprobare tacită a acesteia”. 

Într-adevăr, judecătorul confruntat cu o regulă de drept obscură, al 
cărei sens este nesigur, poate să se refere la motivarea deciziilor date de către 
colegii săi în cazuri analoage, susținând dispozitivul acesteia. Puțin câte 
puţin, cu puterea deciziilor în acelaşi sens, o jurisprudenţă se va crea, iar O 
regulă se va impune în calitate de normă Juridică. Începând din momentul în 
care judecătorul este obligat să statueze în drept şi să motiveze decizia sa, 
trebuie a relata etapele raționamentului său. De atunci, motivarea sa poate fi 
tradusă în regulă generală. Pe scurt, nu există niciun mijloc de a-l împiedica 
pe judecător de a fi, după cum spunea Doyen Ripert, „legislatorul cazului 
particular” şi el nu are niciun motiv de a nu adopta acelaşi raționament dacă 
aceeaşi problemă i se prezintă. 

În sistemul romano-germanic judecătorul nu este privit ca un creator 
de drept, totuşi el realizează, în procesul de aplicare şi interpretare a legii, 





două teze ce se află într-o situaţie contradictorie, aparent indisolubilă, dar fiecare în parte 
poate fi demonstrată la fel de concludent. Ex.: neconformitatea constituțională nu este 
antinomie, în sensul tehnic al acestei probleme. 
1W. MALGAUD, Les antinomie en droit, d propos de l'6tude de G. Gavazzi, Bruxelles, 
Etablissements Emile Bruylant, 1965, p. 8. 
4 Frangois TERRE, Introduction..., op.cit., p. 256. 
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depășirea limitelor textelor legale. Astfel, judecătorul trebuie să recurgă 
(atunci când este chemat să stabilească norma juridică aplicabilă situaţiei 
legale deduse judecății) la normele morale, buna-credinţă, echitate!, cutumă, 
astfel încât el va crea de fiecare dată o normă juridică nouă în special, în 
conținutul dispoziţiei, deci al conduitei pe care persoanele trebuie să o 
adopte în relaţiile dintre ele?. 

Cei mai mulți autori nu contestă rolul creator de drept al 
judecătorului. Este vorba doar de a şti dacă acest rol trebuie efectiv să se 
limiteze „la cazul particular” sau dacă el este încă legitim atunci când el 
constă în a soluţiona probleme de societate. De pildă, în materie de bioetică, 
este sigur că, în foarte multe țări, puterea politică a manifestat un fel de 
rezistență în a vota anumite legi în aceste domenii. Ori, justiţia a trebuit să 
soluţioneze în timpul aşteptării legilor clare. Uneori, legislatorul insuficient 
informat şi temându-se ca legislaţia sa să nu devină, în mod rapid, obscură 
pe motivul progreselor foarte rapide ale ştiinţei, lasă judecătorului această 
grijă. Aşadar, puterea politică descarcă spre judecător probleme pentru 
acesta stânjenitoare?. 

Pentru a reveni asupra rolului „legislativ” al judecătorului, trebuie să 
amintim, că atât în dreptul românesc cât şi în dreptul francez, deciziile nu au 
decât o autoritate relativă: soluția dată nu valorează decât pentru speța în 
cauza propusă spre soluționare, astfel că, aceeaşi instanță ar putea, în ziua 


' În anumite situaţii când, de exemplu, legea este lacunară sau atunci când „simpla aplicare 
lărgită a legii nu mai este suficientă fiindcă scapă previziunilor celor mai largi ale 
legiuitorului”, judecătorul va crea dreptul. A se vedea C. HAMANGIU, I. ROSETTI- 
BĂLĂNESCU, Al. BĂICOIANU, op.cit., tom. |, p. 17. 

? Elena Mihaela FODOR, Norma juridică în procesul de creare şi de aplicare a dreptului, 
op.cit., p. 256. În opinia autoarei, acest lucru nu face un judecător un creator de drept, căci 
punctul lui de vedere nu se va impune cu putere de lege altora. 

* De pildă, dreptul civil, în Franţa, exemplul legii asupra indemnizării victimelor din 
accidente de circulație care nu au fost adoptate decât graţie faimoaselor hotărâri 
provocatoare “Desmares” din 1982. Unii autori, s-au întors împotriva acestei practici care se 
califica “arbitrariu judiciar”; a se vedea P. CONTE, L arbitraire judiciaire: chronique 
d'"'humeur, J.C.P. 198-1-3343. Astfel, chiar vis â vis de această hotărâre „„Desmares”, 
autorul ironizează: “dacă este de părere că un comportament se judecă în funcție de 
rezultatele sale (este chiar ceea ce succesul încoronează — oportunismul alăturându-se 
oportunității) pentru ca să ne fie permis a compătimi pe cei care, în numele acestei 
jurisprudențe, au fost condamnaţi la repararea integrală a daunelor cauzate prin intermediul 
obiectelor foarte diverse şi pentru care subscripția unei asigurări nu a fost obligatorie, pe 
scurt, soarta victimelor jurisprudenţei Desmares a fost de a fi îndatorate pentru restul zilelor 
lor; dar ar fi, este adevărat, pentru o bună cauză”. Autorul insistă asupra “arbitrariului 
judecătorului” şi ironizează încă: "ne revine, astfel, în memorie fraza lui Maitre (Larguier) 
care ne-a învățat că atâtea dificultăți juridice ar fi reglate în manieră radicală, dacă se 
decidea, o dată pentru totdeauna, să aducă Codul civil (fr.) la o mai mare simplicitate şi cu 
un bun sens, datorită unui unic articol, astfel redactat: “judecătorul face ceea ce vrea”... 
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următoare să dea o decizie diferită într-un caz similar. Faptul că o jurisdicție, 
oricât de sus plasată ar fi, ce a hotărât într-o problemă, într-un anumit sens, 
nu obligă o altă jurisdicție să adopte aceeaşi soluţie . 

Jurisprudenţa nefiind legată de motivaţia sa anterioară, judecătorul îşi 
poate schimba părerea în vederea interpretării aceleiaşi reguli. Este ceea ce 
autorii francezi numesc un „reviriment al jurisprudenţei”. Se întâmplă ca 
toate curțile de casaţie să anunţe un principiu radical diferit de cel pe care ea 
l-a enunțat până în prezent în baza unui fundament al aceluiaşi text. Între 
timp şi din fericire, jurisprudența este destul de stabilă şi revirimentele sunt 
rare. Se desemnează astfel, „faptul că după admiterea unui asemenea 
principiu de soluţionare, judecătorii, cu ocazia unui nou proces, au decis a-l 
abandona pentru un principiu nou şi diferit.” Revirimentele jurisprudenţei 
sunt mult mai rare decât modificările legislative. Aceste revirimente se 
dovedesc utile deoarece regula jurisprudențială suportă, ca şi regula legii, 
uzura timpului. Deşi atât de bine fixată, interpretarea jurisprudenţei poate, în 
orice moment, să fie schimbată. Mai mult decât atât, avem exemple din 
practică în care deciziile instanțelor judecătoreşti au influențat elaborarea şi 
apariția unor dispoziţii normative. 

Înţeleasă ca obiceiul de a judeca o problemă a unui lucru, 
jurisprudența este o simplă autoritate sau este un autentic izvor de drept ? Se 
ştie că această întrebare agită de multă vreme doctrina şi încă o mai face căci 
ideile sunt împărţite“. Astfel, unii autori” vorbesc şi tind către prima analiză, 


1 Este diferit în țările anglo-saxone, aşa cum vom vedea în capitolele următoare ale acestui 
studiu, unde domneşte valoarea obligatorie a precedentului judiciar, instanţele fiind iegate 
prin deciziile date în cazuri asemănătoare de către jurisdicții superioare. Englezii explicau 
această autoritate particulară a jurisprudenţei printr-o ficțiune: judecătorii Majestății Sale nu 
legiferau; ei se mărgineau în a revela şi a pune în valoare o pretinsă cutumă imemorială care 
exista latent în inconştientul colectiv, în maniera că jurisprudența să împrumute autoritatea 
cutumei. 
2 De exemplu: art. 1315 din Codul civil fr. şi schimbul probei de informare medicală. 
* Francois TERRE, Y. LEQUETTE, Grands arrâts de la jurisprudence civile, ed. a l-a, 
2000, p. 73. 
* V.O. DUPEYROUX, La doctrine frangaise et probleme de la jurisprudence source du 
droit, Melanges Marty, 1978, p. 464; F. ZENATI, La jurisprudence, în Nature et râle de la 
jurisprudence dans le systeme juridique, RRJ 1993-4, p. 1053 şi urm.; J.L. AUBERT, M. 
BANDRAC, A. BRETON, J. CARBONNIER, G. CORNU, M. GOBERT, Fr. TERRE, A. 
TUNC, F. ZENATI, La jurisprudence aujourd hui, libres propos sur la institution 
controversee, R.T.D. civ., Dalloz, 1992, p. 337 şi urm.; A.-M. FRISON-ROCHE, 
L'utilisation L'outil sociologique dans I'€laboration de la jurisprudence, R.R.]., 1993, p. 
1271 şi urm. 
5 J. CARBONNIER, Droit civil, op.cit., vol. 1, p. 144., I.L. AUBERT, Jntroduction au 
droit, op.cit., p. 163. 
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alţii! către cea de-a doua analiză. 

Prima concepţie se raliază ideologiei revoluţionare şi principiului 
separaţiei puterilor. Judecătorii nu ar şti a participa la crearea dreptului ci ar 
„uzurpa o putere ce nu aparține decât aleşilor naţiunii”. Pentru că legea 
scrisă este socotită a avea totul prevăzut, judecătorul este considerat a fi 
„servitorul” acesteia. Astfel, au fost luate toate precauţiile pentru a împiedica 
jurisprudența a deveni izvor de drept — hotărârile de reglementare au fost 
interzise. Conceput ca un „corp legislativ auxiliar” instituția curţii de casație 
a fost instituită nu pentru a impune unitatea de interpretare, ci pentru a 
proteja legea împotriva abuzurilor judecătorului. 

În doctrină, un reputat autor aprecia că „o interpretare care duce la 
nedreptate nu este o interpretare bună... dar, în atâtea alte cazuri, judecătorul 
nu mai întâlnește o expresie clară a legii. Atunci el trebuie să constate mai 
întâi faptele, împrejurările sociale, aprecierile juridice din conştiinţa 
societății respective, să le constate cu toată rigoarea ştiinţifică şi nu în mod 
arbitrar”. În opinia acestui autor „jurisprudența (...), realizează dreptul de 
multe ori altfel decât îl arată litera strictă a legii, cutuma sau doctrina. În 
acest sens, se poate spune că ea este izvorul formal al dreptului pozitiv”? 

Slăbiciunile legiuitorului nu trebuie să constituie un pretext pentru ca 
judecătorul să nu dea o soluţie unui litigiu. Abandonul legislativului de a 
adapta dreptul la evoluţia societăţii duce, aşadar, la obligaţia judecătorului de 
a stabili norme de drept aplicabile. În literatura de specialitate, se spune chiar 
că legiuitorul lasă, uneori, intenționat „spaţii vide”, că el se „autolimitează”, 
că se contestă „pe el însuşi”, creând /acune E apa sau intra legem pentru 
a permite instanțelor să intervină ele însele”; alteori lacunele sunt 
„involuntare” sau praeter legem. Însă, realitatea poate fi cu totul alta. Din 
dorința de a cuprinde cât mai multe şi variate ipoteze practice, previzibile, 
legiuitorul foloseşte termeni generali şi astfel, în mod inevitabil 
reglementarea legislativă nu poate fi atotcuprinzătoare, exhaustivă şi 
definitivă“. 

Teza lui Hans Kelsen că teoria lacunelor juridice nu este decât o 


Gabriel MARTY, Pierre RAYNAUD, Droit civil : introduction generale ă | 'ctude du droit, 
2eme 6d., Sirey, 1972, p. 119., Henri MAZEAUD, Francois. CHABAS, Lecons de droit 
civil, Montchrestien, 2000, p. 105, a se vedea în sensul unei distincții: negarea de jure, 
recunoaşterea de facto a puterii normative; Boris STARCK, Henri ROLAND, Laurent 
BOYER, Introduction au droit, p. 827 şi urm. 

* Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului. op.cit., p. 337. 
* Ton Deleanu afirmă că i se pare discutabilă această problemă, a se vedea Ficţiunile 
juridice, op.cit. p. 292. 
* Ion DELEANU, Ficţiunile juridice, op.cit., p. 293. 
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„ficţiune”!, a fost demult abandonată. În general, se face distincţia între 
lacunele dreptului şi lacunele legii, însă într-un sistem legalist, cum este cel 
romano-germanic, aceste două sintagme tind a se confunda. Dar, în ideea pe 
care încercăm să o desprindem din această parte a demersului nostru, această 
distincţie are relevanţă, fiindcă ne referim la rolul instanței de a acoperi 
„lacunele legii”, cum expres ne indică art. 3 din C.civ. român. Astfel, există 
o ramură de drept rigidă, dreptul penal, unde judecătorului îi este interzis să 
completeze lacunele legii, recurgând la interpretarea prin analogie sau a 
fortiori, recurgând la ficțiuni juridice. 

Art. 3 C.civ. rom. impune judecătorului obligația de a judeca şi îl 
„dezleagă” pe acesta de o supunere față de legiuitor, pentru că i se cere să 
„colaboreze” la „producerea” dreptului adică îi dă puterea de a crea peste 
litera legii, dar doar în cadrul unei hotărâri judecătoreşti individuale. De ce 
această obligaţie de a statua, care umbreşte autoritatea legiuitorului? Poate 
pentru că, într-un stat de drept, fiecare are prerogativa de a-i solicita 
judecătorului să se pronunțe asupra pretenției sale şi să-i fie făcută dreptate. 

Însă, în aceste situații când legea este neclară sau lipseşte trebuie să 
admitem că judecătorul este cel ce va crea o regulă de drept care, chiar dacă 
este destinată numai pentru rezolvarea respectivei speţe, va servi şi pentru 
crearea unei jurisprudențe în materie”. Peste tot în lume, puterea discreționară 
(a autorităţilor şi implicit a judecătorului) se dovedeşte a fi perfect legitimă şi 
chiar în realizarea imperativelor „binelui comun”, după cum susține un autor 
canadian, sau „interesului public”, în formularea europeană“. 

Statuarea unei  jurisprudențe bine conturate presupune o 
„obligativitate” de aliniere pentru judecătorii care judecă cauze suficient de 
asemănătoare. Unii autori” sunt de părere că este chiar de dorit să se ajungă 
la un caz tip, care „să aibă efecte dincolo de cazul singular (într-un fel se 
poate vorbi de precedent judiciar)”, „odată aleasă o anumită jurisprudenţă, şi 
chiar consolidată, ea nu trebuie părăsită decât în mod excepţional, altminteri 
s-ar aduce grave prejudicii principiului egalității cetățenilor în fața legii şi a 
siguranţei pe care legea trebuie să ne-o confere. Totuşi, chiar o jurisprudență 
constantă trebuie părăsită atunci când se constată, fără dubiu, că de la 


! Hans Kelsen întrebuința noțiunea de „ficţiune” în sensul de eroare sau de teorie eronată. 
2 lon DELEANU, Ficțiunile juridice, op.cit., p. 292. Pentru detalii privind analogia în 
dreptul penal a se vedea Florin STRETEANU, Drept penal. Partea generală, Ed. Rosetti, 
Bucureşti, 2003, pp.57-67. 
3 B. STARCK, H. ROLAND, L. BOYER, Introduction au droit, Ed. Litec, Paris, 1996, pp. 
341-342. 
+ Dana APOSTOL-TOFAN, Puterea discreționară şi excesul de putere al autorităților 
publice, Ed. All Beck, Bucureşti, 1999, p. 36. 
* Ovidiu UNGUREANU, Drept civil..., op.cit. p. 44. 
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început a fost nedreaptă şi neechitabilă”. Acelaşi autor este de părere că în 
conflictul dintre interesul schimbării şi interesul continuității, cel din urmă 
trebuie să predomine. Schimbarea unei jurisprudenţe trebuie să exprime, de 
cele mai multe ori, faptul că în viitor este posibil şi necesar ca legiuitorul să 
intervină în acelaşi mod!. 

Cât priveşte obligativitatea hotărârilor date de către judecătorul 
curților de casaţie? („gardianul legii”) a contribuit, prin jurisprudența sa, 
substanţial la armonizarea textelor date de legislator. Ea este, într-o oarecare 
măsură, „regulatorul eficace al sistemului nostru judiciar” ; 

Fixarea şi unificarea jurisprudențelor, în epoca mai recentă“, se asigură 
prin activitatea exercitată de instanța supremă, care şi-a asumat prerogativa 
ca interpretarea stabilită de ea să devină obligatorie în litigiul judecat pentru 
instanța de trimitere, după două casări succesive, ultima în secțiuni unite. În 
țara noastră, s-a adoptat o singură casație. 

Misiunea instanței supreme este, în primul rând, aceea de a asigura 
interpretarea legii atunci când este obscură, lacunară, ambiguă sau 
contradictorie. Şi legea trebuie înțeleasă în sensul cel mai larg, de vreme ce 
această misiune de interpretare va fi valabilă atât pentru textele legislative 
cât şi pentru cele de reglementare. Curtea trebuie, de asemenea, să asigure o 
a doua misiune, care este aceea de a veghea asupra unităţii dreptului şi a 
interpretărilor sale pe tot teritoriul statului. Ea atinge acest scop grație 
autorităţii doctrinale care se leagă de hotărârile care sunt larg difuzate, dar în 
mod egal prin mecanismele procedurale „precum adunările plenare ale căror 
hotărâri se impun jurisdicției de trimitere”. 

Se reiterează, astfel, efectele legii Acbuita. După cum, de atunci, 
formulele pretorului deveneau valabile alături de cele corelative legis- 
acțiunilor, jurisprudenţa poate se instituie de acum înainte ca izvor de drept 
alături de lege, judecătorul fiind constrâns să-i urmeze indicaţiile, acolo unde 
normele legale nu prevăd o soluţie, astfel încât în practică aceeaşi decizie se 
extinde ca precedent la toate speţele ulterioare similare posibile. 

Instanţa supremă, poate, în cazul în care au loc schimbări sociale 
survenite, să accepte o altă atitudine jurisprudenţială, punându-se de acord 


! Ovidiu UNGUREANU, Drept civil... .op.cit., p. 44. 
? În România, Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, autoritate reglementată prin Legea nr. 
304/2004 privind organizarea judiciară, text republicat în Monitorul Oficial, Partea I, nr. 827 
din 13 sept. 2005. 
3 Ren€ DAVID, Xavier Blanc JOUVAN, Le droit anglais, op.cit, p. 98. 
* Prin legea de organizare a Curţii de Casaţie franceze din anul 1837 iar, în România, din 
1925. 
5 Jean-Francois WEBER, Recursul în casație în Franța. Noţiuni şi condiţii de exercitare, 
Paris, 2002, a se vedea site-ul http://Awww.scj.ro/raport-weber.asp. 
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cu ele, astfel că se realizează în practică, condiția contestată jurisprudenţei: 
generalizarea aceleiaşi norme aplicabile obligatoriu în cazuri analoage. 

În doctrină, se vorbeşte tot mai mult de fenomenul amplificării 
puterii „normative” şi „creatoare de drept” a Curţii de Casaţie datorită 
lacunelor sau schimbării foarte frecvente a legii!. 

În sistemul de drept romano-germanic, legile şi codurile sunt cele 
care formează sistemul izvoarelor principale, celelalte izvoare fiind 
secundare şi subsidiare. Codificarea a avut ca efect imediat abrogarea tuturor 
izvoarelor juridice anterioare astfel că dacă, după acest moment, cutuma nu a 
mai avut decât un rol foarte limitat este considerat, în literatura de 
specialitate, ca fiind un fapt natural. 

În România, prin „scanarea” simplă a dispoziţiilor constituționale şi 
legale în vigoare, deducem că, în prezent, sistemul nostru juridic nu admite 
practica judiciară ca sursă a dreptului. Nicio dispoziție legală nu 
menționează practica judiciară ca fiind un proces de creare a dreptului, 
anume ca o sursă de drept. Această tăcere a legii — ca o atitudine negativă — 
este întărită de prevederile actelor normative, care definesc activitatea 
instanțelor şi caracterul legal al acestora. 

Constituţia trage o linie de demarcație clară între funcţiile instanțelor 
judecătoreşti şi corpul legislativ când afirmă că „sarcina instanțelor 
judecătoreşti este aceea a administrării justiției” în coroborare cu alin. 4 al 
art. 1 din Constituţia României revizuită, care consacră acum expresis verbis, 
principiul separaţiei puterilor în stat? şi care prevede că „Statul se 
organizează potrivit principiului separaţiei şi echilibrului puterilor — 
legislativă, executivă şi judecătorească — în cadrul democraţiei 
constituționale”. Alte câteva dispoziţii întăresc piedicile reciproce dintre 
puterea legiuitoare şi puterea judecătorească, astfel: art. 61 alin. 1 prevede că 
Parlamentul este „singura autoritate legiuitoare a ţării”, adică singura sursă 
creatoare de legi; art. 115 din Constituția României alin. 4-6 reglementează 
delegarea legislativă, când, în condiții excepționale, Guvernul poate, pe baza 
unei legi speciale de abilitare adoptată de Parlament, să adopte norme în 


! R&gis de GOUTTES, Le parqhet generale de la Cour de cassation el la Problematique des 
effet retroactifs des revirements de jurisprudence, în Melange La creation du droit 
jurisprudentiel, Ed. Dalloz, Paris, 2007, p. 256. 

2 pe care Curtea Constituţională, prin deciziile sale, l-a recunoscut şi consacrat (iată, pe cale 
jurisprudenţială!) deoarece până la revizuirea din 2003 a Constituţiei Românei acesta nu era 
prevăzut, in terminis — a se vedea în acest sens: Decizia Curţii Constituţionale a României 
nr. 6/1992 publicată în Monitorul Oficial al României nr. 48/1993; Decizia nr. 3/1999 
publicată în Monitorul Oficial al României nr. 95/1993, Decizia nr. 27/1993 publicată în 
Monitorul Oficial al României nr. 163/1993, Decizia nr. 50/2000 publicată în Monitorul 
Oficial al României nr. 277/2000. 
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domenii legiferate sau susceptibile de legiferare, care, sub condiţia 
îndeplinirii condiţiilor constituţionale, pot dobândi forța juridică a legii. Însă, 
Constituţia nu-i arogă dreptul puterii judecătoreşti decât de a înfăptui justiţia, 
adică de a aplica legea şi de a rezolva litigiile ce-i sunt deduse judecății. 

Un alt articol care vine în sprijinul argumentului dat de către dreptul 
obiectiv că practica judiciară nu este izvor de drept îl găsim în art. 16 alin. 2 
din Constituţia României care consacră principiul legalităţii: „nimeni nu este 
mai presus de lege”. Acest text a fost introdus chiar de către Adunarea 
Constituantă, în ideea de a întări principiul egalității în drepturi a cetăţenilor 
şi ca un ecou firesc al prevederilor Cartei de la Paris (1990) relative la statul 
de drept?. Principiul legalității semnifică înfăptuirea justiției, în numele legii, 
de către instanţele judecătoreşti prevăzute de lege, în limita competenţelor ce 
le-au fost conferite de legiuitor, precum şi supunerea judecătorilor numai în 
faţa legii. Judecătorul este obligat să hotărască numai atunci când este sesizat 
şi numai în limita sesizării. Dincolo de aceasta se manifestă dreptul de 
apreciere suveran al faptelor, dreptul de a interpreta legea, dreptul de a fixa o 
pedeapsă minimă sau maximă, dreptul de a acorda sau nu circumstanţe 
atenuante ş.a. Exercitarea acestor competențe nu înseamnă altceva decât 
putere discreţionară?. Depăşirea limitelor discreţionare semnifică încălcarea 
principiului legalităţii sau ceea ce în legislaţie, doctrină şi jurisprudență se 
numeşte exces de putere”. 

Art. 124 în alin. 1 din Constituţia României arată că „justiţia se 
înfăptuieşte în numele legii”. Acesta exprimă realitatea în sensul căreia 
Justiţia este autoritatea prin care sunt aduse la îndeplinire, în caz de nevoie, 
comandamentele legii”. Pe de altă parte, acest articol implică importante 
consecințe, şi anume: sunt autorități care înfăptuiesc justiția numai cele 
stabilite prin lege; judecata se realizează prin proceduri stabilite prin lege; 
sancțiunile ce sunt aplicate sunt numai cele stabilite prin lege; hotărârile 
judecătoreşti se pronunţă în numele legii“. 

Prin urmare, din perspectiva acestui principiu al separaţiei puterilor, 


' on DELEANU, Ficţiunile juridice, op.cit., pp. 216-277. 

? loan MURARU (în colaborare), Constituția comentată şi adnotată, op.cit., 2004, p. 16. 

* Dreptul de apreciere sau puterea discreţionară reprezintă acea marjă de libertate lăsată la 

libera apreciere a unei autorităţi astfel ca, în vederea atingerii scopului indicat de legiuitor, 

să poată recurge la orice mijloc de acţiune în limitele competenţei sale. A se vedea Dana 

APOSTOL.- TOFAN, Drept administrativ, vol. 1, Ed. All Beck, Bucureşti, p.8. 

* Marius ANDREESCU, Principiul proporționalității în dreptul constituțional, op.cit., p. 

290. 

* Puffendorf spunea că „Dacă n-ar exista justiția ne-am mânca între noi”, a fost şi rămâne 

valabilă până astăzi. 

* loan MURARU (în colaborare), Constituţia comentată şi adnotată, op.cit., 2004, p. 266. 
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este de netăgăduit faptul că nici puterea legislativă nu poate interveni în 
activitatea de judecată, rezolvând litigii determinate, întrerupând sau 
suspendând cursul judecății, lipsind de eficacitate hotărârile judecătoreşti, dar 
nici instanțele judecătoreşti nu pot a lua asupra-şi prerogative legislative, 
elaborând norme juridice de aplicaţie generală, chiar dacă împrejurările 
activităţii de judecată i-ar impune sau justifica crearea unor asemenea norme! 

Un alt argument adus de dreptul obiectiv vizează activitatea 
judecătorului care este guvernată de două mari principii : 

1.) EI se pronunţă întotdeauna în cauza pe care o judecă şi nu are 
dreptul să stabilească dispoziţii generale în afara speței particulare ce se 
deduce în faţa sa (art. 4 C.civ.); 

2.) Potrivit art. 124 în alin. 3 din Constituţia României cât şi Legii nr. 
303/2004 privind statutul magistraţilor”, republicată, în art. 2 alin. 3 se 
prevede că aceştia sunt independenţi, supunându-se „numai legii”, şi ei 
trebuie să fie imparțiali. Judecătorii sunt obligați ca, prin întreaga lor 
activitate, să asigure supremaţia legii, să respecte drepturile şi libertăţile 
persoanelor, precum şi egalitatea lor în fața legii și să asigure un tratament 
juridic nediscriminatoriu tuturor participanţilor la procedurile judiciare, 
indiferent de calitatea acestora, să respecte Codul deontologic al 
judecătorilor şi procurorilor“ pentru a proteja justițiabilii contra abuzurilor 
puterilor publice. Acest principiu impune ca la soluționarea pricinilor 
judecătorul „să nu poată primi nici un fel de ordine, instrucțiuni, sugestii sau 
alte asemenea impulsuri privind soluția pe care trebuie să o dea” . Astfel, 
printr-o interpretare per a contrario un judecător, potrivit legii, nu este, în 
general, legat de hotărârea, într-o cauză similară, pronunțată de un alt 
judecător şi nici chiar de propriile sale hotărâri anterioare (art. 2 alin.3 
coroborat cu art. 4 alin. | din Legea nr. 303/2004 republicată). Fiecare 
pricină are soluţia prin interpretarea aceluiaşi text de lege potrivit cu ea . 

Pe de altă parte, există însă art. 315 alin. | din C.proc.civ. care 
dispune că „în caz de casare, hotărârile instanței de recurs asupra 
problemelor de drept dezlegate sunt obligatorii pentru fondul dreptului”. 


' Ion DELEANU, Ficţiunile juridice, op.cit., p. 276. 
2 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.157. 
? Republicată în Monitorul Oficial al României nr. 825/13.sept.2005. 
+ Codul deontologic al magistraților în art. 4 alin. 1 arată că „ei trebuie să-şi exercite funcția 
cu obiectivitate si imparțialitate, având ca unic temei legea” iar în art. 8 al aceluiaşi act se 
prevede că ei „au îndatorirea de a contribui la garantarea supremaţiei legii şi a statului de 
drept”. 
* loan MURARU (în colaborare), Constituţia comentată şi adnotată, op.cit., 2004, p. 266. 
$ C. AUBRY, C. RAU, Droit civil, ], Paris, 1869, p.129; Georges RIPERT, Les forces 
creatrice du droit, Paris, 1955, p. 165. 
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Este o soluţie care urmăreşte asigurarea unei jurisprudenţe unitare, dar totuşi 
„hotărârile de casare nu pot fi socotite adevărate surse de drept ale procedurii 
civile, deoarece rămân lipsite de valoare normativă”!. 

In consecință, în acest context legislativ nu se poate accepta ca o 
soluţie jurisprudenţială să devină obligatorie pentru alți judecători. Şi aceasta 
cu atât mai mult cu cât, în cadrul actualei organizări a justiţiei, în care deşi 
instanța supremă a fost inițial declarată instanță de drept comun în materie 
de recurs, datorită revenirii la vechea formulă, în care recursul este judecat 
de tribunale şi curți de apel, nu există posibilitatea constituirii unei practici 
judiciare unitare. 


D. Judecătorul constituțional este un legiuitor parţial ? 

Trebuie să analizăm, însă, care este şi statutul judecătorului 
constituțional căci potrivit legii, în activitatea de verificare a conformităţii 
legii cu Constituţia, judecătorul constituțional poate: să declare legea 
conformă cu textul constituțional, să sancţioneze anumite articole sau să o 
declare neconstituțională. Prin urmare, judecătorul constituțional poate să 
infirme voința legiuitorului ales de către popor şi chiar se erijează într-un 
legiuitor parțial. Dacă poartă amprenta indiscutabilă a suveranității. Fiind 
„expresia voinţei generale”, pe cale de consecință, ea este absolută şi 
infailibilă. De vreme ce poporul este suveranul, nici o autoritate nu poate 
pretinde că îi este superioară; nici o superputere nu poate fi concepută, nici o 
legitimitate, în afară de a sa, nu poate fi acceptată. 

In aceste condiţii, controlul de constituţionalitate afectează 
democraţia? 

]. Gicquel este de părere” că, în acest caz, tinde a-i substitui o 
nomocraţie“. 

Obligând legiuitorul să-şi revadă activitatea, impunând prin soluţia sa 


A Viorel Mihai CIOBANU, op.cit., pp.166-167. 

Art. 6 din Declaraţia Universală a Drepturilor Omului din 1976. 
3 za 

Jean GICQUEL, Droit constitutionnel et instituions politigues, 19" ed., Montchrestien, 
Paris, 2003, p. 2. 

James Harrington o defineşte ca fiind „bine public” sau „buna-stare generală” constând 
doar în conservarea acelei ordini abstracte şi independente față de scopuri, care este 
asigurată de respectarea regulilor abstracte de comportament corect: acel „interes public 
care nu este altceva decât corectitudinea comună şi dreptatea ce exclude toate parti-pris-urile 
sau interesele comune [inters public care poate fi numit] imperiul legilor şi nu al 
oamenilor”. James HARRINGTON,  7he prerogative of popular Government, in The 
Oceana and His Other Works, ]. Toland, Londra, 1771, p.224 citat din „Filosofia socială a 
pci ză apărută sub coordonarea lui Adrian Paul ILIESCU, Ed. Polirom, Bucureşti, 

p:72. 
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rescrierea legii!, judecătorul constituţional poate fi considerat participant la 
elaborarea legii. 

Unii autori consideră că obligativitatea reexaminării decurge din 
exigenţele principiului separaţiei puterilor în stat. Parlamentul este Suveran 
în sfera legislativului, dar el este „o autoritate integrată într-un sistem al 
controlului reciproc”. Dacă însăşi rațiunea creării Curţii Constituționale în 
România este asigurarea supremației Constituţiei, sigur s-a vizat de la 
început posibilitatea şi necesitatea „amendării” puterii legiuitoare, în 
situaţiile de încălcare a normelor legii fundamentale”, cea mai importantă din 
ierarhia izvoarelor dreptului. 

Prin jurisprudența lor, organismele de jurisdicție constituțională 
(Curți, Tribunale, Consilii ş.a.) au schimbat poziţiile tradiționale ocupate 
până în momentul apariţiei lor, astfel că legiuitorul nu mai deține monopolul 
formării voinţei naţionale, prin urmare, concepția clasică, potrivit căreia 
legea este doar opera parlamentului, este acum depăşită. Curțile 
Constituţionale devin astfel un actor al procesului complex de elaborare a 
legii şi influenţează politica legislativă, obligând Parlamentul să integreze, în 
momentul dezbaterii legislative, prescripțiile conținute în deciziile lor, sau 
cenzurând, în tot sau în parte, legea, sfătuindu-i pe parlamentari să-şi reia 
activitatea într-un sens sau altul. 

Prin acţiunea judecătorului constituțional, Constituţia a devenit o 
„cartă jurisprudenţială” a drepturilor şi libertăţilor şi fundamentul sistemului 
juridic. Faptul că drepturile şi libertăţile fundamentale se prezintă sub forma 
unei cărţi jurisprudenţiale înseamnă că lista acestor drepturi şi libertăți este 
una deschisă, ea putând fi completată și îmbogăţită de către judecătorul 
constituţional prin jurisprudența sa3. „Noutatea constituţională a listei 
drepturilor şi libertăţilor fundamentale constă în faptul că este una 
jurisprudenţială; lista drepturilor nu este una închisă în momentul în care 
constituantul a terminat redactarea ei, ci poate fi îmbogățită, modificată sau 
completată pe măsura jurisprudenţei Consiliului Constituţional”. 

Hans Kelsen, considerat a fi părintele modelului european de justiție 





1 Art, 147 alin. 2 din Constituţia României revizuită arată că „în cazurile de 
neconstituţionalitate care privesc legile, înainte de promulgarea acestora, Parlamentul este 
obligat să reexamineze dispoziţiile respective prin punerea lor de acord cu decizia Curţii 
Constituţionale”. A Ă 
2 Genoveva VRABIE, Marius BĂLAN, Organizarea politico-etatică a României, FA. 
Institutul European, Iaşi, 2004, p. 271 (nota 701). 
3 lon DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, op.cit., p. 101. 
+ Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, Paris, 2001, 
p. 385. 
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constituțională, spunea că anularea unei legi de către jurisdicţiile 
constituționale, le transformă pe acestea în „legiuitor negativ”, deoarece nu 
poate să emită norme de drept dar poate constata neconstituţionalitatea unor 
norme juridice adoptate, după caz, de către parlament sau guvern!. 

Însă, cu timpul, prin deciziile motivate ale acestora, invitând 
parlamentul să dea un alt conținut legii, care să fie conform cu dispoziţiile 
constituționale, a făcut din judecătorul constituţional să fie un „colegiuitor 
pozitiv”. 

Prin urmare, putem afirma, alături de alți autori”, că legea nu mai este 
„arca sfântă” ca în sec. al XIX-lea”. 


5.6.4. Jurisprudenţa instanţelor supranaţionale 

5.6.4.1. Jurisprudenţa Curţii Europene a Drepturilor Omului — ca 
izvor al dreptului pozitiv şi parte a „blocului de convenţionalitate” 

Garantarea internaţională a drepturilor omului se realizează nu numai 

prin organe internaționale nejudiciare, ci, în primul rând, prin tribunale 
internaționale specializate în materia drepturilor omului”. Acestea au ca 
obiect protejarea drepturilor omului şi sancţionarea statelor care au încălcat 
aceste drepturi. 


! Marius ANDREESCU, Curtea Constituţională a României - natură juridică, organizare, 
funcţionare, în Revista Română de Administraţie Publică Locală nr. 12/2008, p. 16. 

* Jean GICQUEL, Droit constitutionnel et instituions politiques, op.cit., p. 178. 

* Este de remarcat că acum legea este produsul a trei instituţii: a Parlamentului care a păstrat 
puterea de a dezbate, a modifica şi a adopta legea, Guvernul care în virtutea delegării 
legislative (art. 115 din Constituţia României) poate adopta ordonanţe şi ordonanţe de 
urgență cu putere de lege („ordonanța ca expresie a unei competenţe legislative delegate, 
depăşeşte sfera conducerii generale a administraţiei publice, fiind modalitate de participare a 
Guvernului la exercitarea puterii executive” a se vedea Dana APOSTOL TOFAN, Puterea 
discreționară şi excesul de putere al autorităților publice, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 1999, 
p. 317; M. CONSTANTINESCU, A. IORGOVAN (în colaborare), Constituţia comentată şi 
adnotată, Regia Autonomă Monitorul Oficial, Bucureşti, 1991, p. 238); Curtea 
Constituțională care, după caz, poate anula anumite dispoziții legislative, le poate preciza 
sensul, poate defini modalităţile de aplicare, şi chiar să-l sfătuiască pe legiuitor cu privire la 
adoptarea viitoarelor dispoziţii. A se vedea Claudia GILIA, Teoria statului de drept, op.cit., 
BD; 213; 

* Nu trebuie omis faptul că problematica drepturilor omului se regăseşte şi în jurisprudenţa 
unor curţi internaționale nespecializate în domeniul drepturilor omului cum ar fi: Curtea 
Internațională de Justiţie, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene de la Luxemburg sau 
Tribunalele Penale Internaţionale ad-hoc. Jurisprudenţa acestora este sursă a dreptului 
internațional al drepturilor omului. Corneliu Liviu POPESCU, Jurisprudența Curţii 
Europene a Drepturilor Omului- ca sursă a dreptului pozitiv român, Editura All Beck, 
Bucureşti, 2003, p. 125. 

* Corneliu Liviu POPESCU, Jurisprudența Curţii Europene a Drepturilor Omului - ca 
sursă a dreptului pozitiv român, op.cit, p. |24. 
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În prezent, în lume, există două asemenea tribunale: Curtea Europeană 
a Drepturilor Omului (care funcționează în cadrul Consiliului Europei, pe baza 
Convenţiei Europene a Drepturilor Omului!, în forma amendată prin 
Protocolul nr. 11) şi Curtea Interamericană a Dreptuzilor Omului”. 

Curtea Europeană a Drepturilor Omului este primul tribunal 
internațional specializat în materia drepturilor omului care a fost înființat, ea 
având jurisdicție obligatorie asupra statelor părți la Convenţia Europeană a 
Drepturilor Omului (care, în prezent, sunt toate statele membre ale 
Consiliului Europei) iar particularii au acces direct pentru a sesiza cu o 
plângere împotriva statului despre care pretind că este autorul unei violări a 
drepturilor omului. 

Jurisprudența Curţii este extrem de bogată, ea interpretând şi 
explicând dispoziţiile C.E.D.O. și ale Protocoalelor adiționale la aceasta. 
Astfel că, dispoziţiile C.E.D.O. nu mai pot fi interpretate şi aplicate decât cu 
referire sistematică la jurisprudența Curţii. 

Sistemul de protecţie a drepturilor omului creat, prin acest mecanism, 
în cadrul Consiliului Europei este un sistem mixt, care îmbină elementul 
continental (bazat pe coduri şi legi scrise) cu cel anglo-saxon (bazat pe 
precedentul judiciar). În acest sens, în literatura de specialitate se vorbeşte 
despre un aşa-zis bloc de convenționalitate constituit din două elemente: 
dispoziţiile Convenţiei şi Protocoalele sale adiționale, pe de o parte şi din 
jurisprudenţa Curţii, pe de altă parte”. 


! „Convenţia pentru apărarea drepturilor omului şi libertăţilor fundamentale” a fost 
elaborată în cadrul Consiliului Europei şi semnată la Roma la data de 4 noiembrie 1950, ea 
fiind cunoscută sub denumirea de Convenţia Europeană a Drepturilor Omului. Conform art. 19 
din această Convenţie, se instituie o Curte Europeană a Drepturilor Omului în scopul asigurării 
respectării angajamentelor rezultând în sarcina „Înaltei Părţi” contractante, din Convenţie şi 
din protocoalele sale. Convenţia este în acelaşi timp, atât un tratat internațional, cât şi expresia 
unei tradiţii constituționale a statelor membre, ce reprezintă cadrul esențial european al 
protecției unor drepturi fundamentale ale omului. Corneliu BÂRSAN, Uniunea Europeană şi 
Convenţia Europeană a Drepturilor Omului: unitate sau dualitate în protecția europeană a 
drepturilor Omului?, Revista Română de Drept Comunitar nr. 1/2003, p. 18-36. 

2 Curtea Interamericană a Drepturilor Omului este organ judiciar în cadrul Organizaţiei 
Statelor Americane, ce are ca temei juridic Convenţia Americană a Drepturilor Omului. 
După intrarea în vigoare a tratatului corespunzător (un protocol la Carta Africană a 
drepturilor Omului şi Popoarelor) va fi înființată Curtea Africană a Drepturilor Omului şi a 
Popoarelor - în sistemul Organizaţiei Unităţii Africane. Este de remarcat că aceste tribunale 
internaționale specializate în domeniul drepturilor omului nu există decât la niveluri 
regionale, iar nu la nivel internaţional universal, deoarece doar la nivel regional apropierea 
poziţiilor statelor a permis acceptarea unei asemenea instituții, fapt deocamdată imposibil la 
nivelul întregii societăți internaţionale. Corneliu Liviu POPESCU, Jurisprudența Curţii 
Europene a Drepturilor Omului - ca sursă a dreptului pozitiv român, op.cit, p. 124. 

3 Deciziile nr. 81/1994 şi nr.136/1994 ale Curţii Constituţionale în care se reține că 
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Frecvența şi importanța deciziilor judiciare fac ca elementul 
jurisprudenţial al „blocului” să fie considerat sursă principală, iar nu 
auxiliară sau marginală. 

Practica judecătorească a Curţii Europene a Drepturilor Omului 
contribuie la democratizarea şi perfecţionarea reglementărilor juridice din 
statele membre, prin metodele sistematice şi teleologice, folosite de aceasta, 
sunt semnificative pentru împuternicirea ei interpretativă, creatoare de noi 
norme. 

Calitatea jurisprudenţei de izvor principal al dreptului european 
semnifică inter alia că dincolo de autoritatea de lucru judecat şi de forța 
obligatorie a unei hotărâri definitive a Curţii, pentru părţile în cauză în care a 
fost pronunțată respectiva soluţie, prevăzut în art. 46 parag. | din Convenţie, 
interpretările jurisprudențiaile se impun, cu valoare de drept, şi tuturor 
statelor, care nu au fost părți în litigiile respective. 

Implicit sau explicit, Curtea confirmă, statutul de izvor de drept al 
jurisprudenţei sale căci îşi întemeiază hotărârile pe jurisprudenţa sa anterioară. 
In aproape fiecare nouă hotărâre a sa, Curtea face trimiteri exprese, mai mult 
sau mai puțin ample, la propria jurisprudență, pentru a motiva soluţia pe care o 
dă în respectiva cauză. În probleme mai importante, în motivarea hotărârilor 
tratează explicit afirmarea principiilor jurisprudenţiale în materie, pentru ca 
apoi să facă aplicarea acestora la cazul concret”. 

Statele părți la Convenţie trebuie să asigure o publicare şi difuzare 
adecvate ale jurisprudenţei Curţii Europene a Drepturilor Omului, în limba 
sau limbile oficiale, şi sunt „invitate” să ia măsurile necesare pentru a 
garanta efectul direct al hotărârilor Curţii, pentru ca acestea să fie aplicate 
direct de către instanțele naționale şi să adopte reformele legislative şi, după 
caz, constituţionale necesare pentru a asigura conformitatea dreptului intern 
cu Convenţia Europeană a Drepturilor Omului (parag. 10 iv şi v şi parag. 12 
id şi 8). 

Deşi Curtea nu are competența şi puterea să analizeze legile interne, 
consecințele hotărârilor sale sunt directe şi de anvergură, efectele lor putând să 
facă ineficace unele reglementări interne. Astfel, în situația în care Curtea a 
statuat că o dispoziţie legală națională încalcă un anumit articol din Convenţie, 





„interpretarea instanței de contencios european în virtutea principiului subsidiarității... 
impunându-se şi faţă de instanța de contencios constituțional național”. 

Pentru ample comentarii cu privire la acest articol a se vedea Corneliu BÂRSAN, 
Convenţia Europeană,..., vol. II, op.cit., pp. 752-609; Corneliu Liviu POPESCU, 
Jurisprudenţa Curţii Europene a Drepturilor Omului - ca sursă a dreptului pozitiv român, 
op.cit, p. 126. 

2 Corneliu Liviu POPESCU, Jurisprudența Curţii Europene a Drepturilor Omului - ca 
sursă a dreptului pozitiv român, op.cit, p. 127. 
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consecința va fi că statul în cauză trebuie să modifice respectiva lege, dacă nu 
doreşte să fie condamnat în mai multe rânduri din cauza acelei dispoziții. În 
cazul în care, încălcarea Convenţiei provine dintr-o eroare sau din 
jurisprudența instanțelor interne, acestea sunt nevoite să-şi schimbe practica. 

După aderarea României la Consiliul Europei” (octombrie 1993) s-a 
ratificat Convenţia Europeană a Drepturilor Omului (20 iunie 1994), astfel că pe 
lângă adaptarea legislaţiei interne, la prevederile acesteia, jurisprudenţa Curţii 
Europene a Drepturilor Omului a devenit un „stimulent activ” pentru instanțele 
interne, ce sunt interesate să pronunţe soluții care să nu poată fi desființate de 
Curte. Astfel, se ia în considerare jurisprudența Curţii în cadrul fiecărui proces 
care are o legătură cu o soluție deja pronunţată de Curte şi care ar putea oferi o 
anumită rezolvare cazului dat, având în vedere analogia situației”. 

Prin urmare, întreaga jurisprudență a Curţii se bucură de aceleaşi 
caractere cu acelea ale Convenţiei Europene în dreptul român, adică este 
direct aplicabilă şi are forță constituțională şi supralegislativă“, indiferent că 
este vorba de hotărâri sau de decizii ale jurisdicției europene şi indiferent 
dacă acestea au fost pronunţate în cauze privind România sau orice alte 
cauze, acestea din urmă anterioare sau posterioare ratificării de către țara 
noastră a Convenţiei Europene a Drepturilor Omului. 

Obligativitatea şi integrarea în blocul constituțional român a 
jurisprudenţei Curţii de la Strasbourg sunt statuate în mod constant de Curtea 
Constituţională prin deciziile sale. Astfel, în jurisprudența sa constantă, 
instanța de contencios constituțional a aplicat, în cadrul controlului de 
constituționalitate, soluţiile jurisprudenţiale ale Curţii Europene a Drepturilor 
Omului, pe care le-a considerat obligatorii, deci cărora le-a recunoscut 
aplicabilitatea directă şi integrarea în blocul constituțional român, împreună cu 
dispoziţiile Convenţiei Europene a Drepturilor Omului“ sau când jurisprudența 
Curţii Europene a Drepturilor Omului a determinat Curtea Constituţională să 





! C. ŞANDRU, Hotărâri ale Curţii Europene a Drepturilor Omului. Culegere selectivă, Ed. 
Polirom, Bucureşti, 2003, p. 11; Elena PARASCHIV, Izvoarele formale ale dreptului, 
op. cit., p. 101. 

? România a intrat alături de grupul celorlalți 44 de membri, în clubul țărilor democratice. 
3 Andreea TABACU, Drept procesual civil, Ed. Universul Juridic, Bucureşti, 2008, p. 18; 
Corneliu Liviu POPESCU, Jurisprudența Curți Europene a Drepturilor Omului - ca sursă 
a dreptului pozitiv român, op.cit, p. 126. 
4 Corneliu Liviu POPESCU, Jurisprudența Curți Europene a Drepturilor Omului- ca sursă 
a dreptului pozitiv român, op.cit, p. 131. 
$ Această soluţie a fost expres afirmată de Curtea Constituţională a României prin două 
decizii din anul 1994, referitoare la constituţionalitate art. 200 din Codul penai, care 
incrimina relaţiile homosexuale, pronunțând soluția ea afirmă expres: „interpretarea 
instanței de contencios european, în virtutea principiului subsidiarității, impunându-se şi față 
de instanța de contencios constituțional”. 
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procedeze la revirimente jurisprudenţiale, spre exemplu în ceea ce priveşte 
accesul liber la justiție împotriva actelor din procesul penal ale procurorului, 
procedura fiscală şi accesul la justiţie sau, foarte recent, titularul acțiunii în 
tăgăduirea paternităţii copilului din căsătorie!. 


5.6.4.2. Jurisprudenţa Curţii de Justiție a Uniunii Europene de la 
Luxemburg 

Curtea Europeană de Justiţie a Uniunii Europene de la Luxemburg a fost 
unica şi singura jurisdicție din 1957 de la crearea Comunităţilor Europene 
până la înfiinţarea Tribunalului de Primă Instanță (T.P.1.”, care funcţionează 
pe lângă aceasta, fiind auxiliar Curţii de Justiţie” şi ale cărui decizii sunt 
supuse controlului acesteia. 

Curtea de Justiţie a Uniunii Europene nu este numai un organ judiciar 
sau o autoritate judiciarăs, ci este o veritabilă putere judiciară comunitară“. 
Nu există nicio autoritate care să aibă puterea a-i sancţiona deciziile sale 
irevocabile învestite cu autoritatea lucrului judecat. 

Putem pune acum întrebările următoare: dacă la nivelul Curţii de 
Justiţie a Uniunii Europene jurisprudența este izvor de drept? Ce importanță 
practică are folosirea jurisprudenţei ca izvor de drept în luarea deciziilor de 
către judecătorul naţional? Ar fi aceasta un instrument suplimentar, care 
poate îmbunătăți practica judiciară românească? 

În afara izvoarelor dreptului comunitar arătate în prima parte a 
acestei lucrări, un altul, deloc neglijabil, este format din jurisprudența Curții 
de Justiţie a Uniunii Europene de la Luxemburg şi a Tribunalului de Primă 
Instanță (T.P.I.) care este un izvor esențial de drept întrucât aceste instituții, 
printre competențele cu care au fost înzestrate o au şi pe aceea de a remedia 
lacunele existente în tratate şi de a controla aplicarea corectă a dreptului 
comunitar”. Ca urmare a acestor competențe, Curtea de Justiţie a 
Comunităţilor Europene îşi aduce o contribuție importantă la dezvoltarea 
constantă a dreptului comunitar. 


1 Corneliu Liviu POPESCU, Jurisprudența Curți Europene a Drepturilor Omului,- ca sursă 
a dreptului pozitiv român, op.cit, pp. 132-133. 

? A fost creat prin decizia Consiliului la 24 octombrie 1988 JOCE seria L, nr. 319 din 25 
nov.1988, p. |. 

* Art. 168 AaC.EE. şi 32 quinto C.E.C.O. 

* cum este Curtea Internaţională de Justiţie, potrivit art. 92 din Carta Naţiunilor Unite. 

* Guy ISAAC, Marc BLANQUET, Droit communautaire gentral, ed. a 8-a, Ed. Dalloz, 
Paris, 2001, p. 253. 

$ loana Nely MILITARU, Competența Curţii Europene de Justiție, Revista Română de 
Drept Comunitar, nr. 1/2004, p. 43. 

7 Marin VOICU, Introducere în dreptul comunitar, Ed. Universul Juridic, Bucureşti, 2007, 
p. 47; Louis CARTOU, Communautes Europeennes, Ed. Dalloz, 1991, p.120; 
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Ținând seama însă că această entitate are calitatea de instituție 
comunitară, că ea contribuie la îndeplinirea obiectivelor puse de tratate în 
fața Comunităţilor, tratate pe care le interpretează şi le aplică în lumina 
dreptului comunitar, că are monopolul interpretărilor, care din punct de 
vedere juridic sunt obligatorii, că este, astfel, suprema autoritate în materie 
învestită de aceste tratate, Curtea de Justiţie a Uniunii Europene şi 
demersurile sale capătă o valoare specială!, indiferent de fundamentul 
recunoscut capacității sale normative. 

Pentru da o interpretare unitară a dreptului comunitar, utilă atât 
legiuitorului, cât mai ales celor aproape 500 de milioane de cetățeni care vor 
să-şi exercite libertăţile conferite de Tratate şi în caz de litigiu se adresează 
tribunalelor naţionale, o anumită coerență a jurisprudenţei Curţii se impune. 
În cei peste 50 de ani de existență, Curtea a fost consecventă în a promova 
construcţia europeană şi interpretarea legislației comunitare în favoarea 
exercitării libertăţilor atât de către cetățeni, cât şi de către operatorii 
economici, motor al Pieței Unice. 

Există numeroase mijloace prin care jurisprudența existentă este 
valorificată pentru soluționarea cauzelor curente. Experiența fiecărui 
judecător contribuie la îmbogățirea jurisprudenţei Curţii, prin aportul, de 
informaţii din propriul sistem de drept, doctrină şi jurisprudență naţionale?. 

În ceea ce priveşte metoda de interpretare utilizată de Curte, se 
observă, astfel, preponderența metodei sistemice (se are în vedere contextul 
general al reglementărilor în domeniul respectiv) şi teleologice (se 
analizează obiectul şi scopul prevederii legale), în raport cu interpretarea 
literală. Reiese cu claritate că regula conform căreia rolul principal al 
C.J.U.E. este de a oferi interpretarea (obligatorie) dreptului comunitar laro 
sensu, fiind sigura autoritate competentă în acest sens, din perspectiva 
asigurării unei aplicări uniforme în toate statele membre a dreptului 
comunitar. 

Folosirea celor două metode de interpretare — sistemică şi teleologică 
- conferă Curţii o putere interpretativă care confirmă crearea dreptului, 
deoarece rolul său nu constă numai în a face o dispoziție să-şi producă 
efectul imediat, dar şi de a se servi de aceasta ca bază pentru recunoaşterea 
noilor norme, considerate necesare pentru deplina sa eficacitate. 


! Irina MOROIANU-ZLĂTESCU, Radu DEMETRESCU, Drept instituțional comunitar şi 
drepturile omului, op.cit,. p.89. 
? Pentru păstrarea unei abordări unitare, o metodă extrem de utilă de lucru este tocmai 
reuniunea generala săptămânală a membrilor Curţii, în cadrul căreia sunt dezbătute în 
amănunt informaţiile prealabile din noile dosare aflate pe rol, înainte de a se decide care este 
formațiunea cea mai potrivită pentru soluționarea fiecărui dosar. 
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Interpretarea dreptului ar urma să fie cu atât mai necesară cu cât legea este 
mai generală şi lacunele mai prezente. În acest context, se consideră că 
jurisprudența Curţii de Justiţie este un izvor esenţial de drept întrucât în 
numeroase probleme ea completează şi precizează dispoziţiile Tratatului, 
concomitent cu asigurarea respectării lor'. 

In concret, în unele domenii ale dreptului comunitar, jurisprudenţa 
Curţii a putut fi considerată ca un importânt izvor de drept, având în vedere 
lipsa reglementării sau reglementarea lacunară, precum cea din materia 
concurenţei relativ la validitatea noilor acorduri încheiate după intrarea în 
vigoare a Regulamentului nr. 17/622. În alte cazuri, Curtea face referire în 
mod expres la propriile hotărâri anterioare pentru fundamentarea noilor 
hotărâri”, în timp ce în alte situaţii ea a decis că nu este obligată de hotărârile 
sale precedente şi că tribunalele naţionale sunt îndreptăţite să ceară o nouă 
hotărâre preliminară dacă ele nu vor să urmeze 0 decizie dată asupra unei 
probleme asemănătoare într-o cauză anterioară“. 

Jurisprudenţei Curţii Uniunii Europene îi datorăm o interpretare 
extensivă bazată pe scopul tratatelor, pe normele fundamentale ale pieţei 
interne cum ar fi: libera circulație a persoanei, prestarea serviciilor sau 
nediscriminarea între cetățenii U.E. ci şi afirmarea principiilor cardinale ale 
ordinii juridice comunitare, cum ar fi: principiul primordialității” şi efectului 
direct“, realizând un act creativ de legislaţie judiciară!, ca şi consacrarea unor 


! Octavian MANOLACHE, Drept comunitar, ed. a 4-a, Ed. All Beck, Bucureşti, 2003, pp. 
36-37. 

? Elise VÂLCU, Mihai DELCEA, Elemente de drept comunitar din perspectiva Proiectului 
de Constituţie Europeană, Ed. Sitech, Craiova, 2006, p. 218. 

* Societă Sadam and others c. Comitato Interministeriale dei Prezzi and others, Hot., 
prelim. din 26 februarie 1976, în ECR 1976, 323 şi C. 48/75, Jean Noel Royer, hot. prelima, 
din 8 aprilie 1976, în ECR, 1976, 497. 

* Renaud DEHOUSSE, The European Court of Justice, MacMillan Press Ltd. Moundmills, 
Basingstoke, Hamshire and London, 1998, p. 74. 

* Principiul priorităţi dreptului comunitar este de natură jurisprudențţială şi cel de-al doilea 
principiu al raporturilor dintre dreptul inter şi cel comunitar. Principiul presupune 
preeminența celui din urmă şi implică aplicarea dreptului comunitar cu prioritate față de 
legea internă, inaplicabilă de plin drept dacă este contrară unei reguli comunitare. C.J.C.E,, 
9.03.1978, Simmenthal. Constituţia noastră a recunoscut la nivel constituţional, după 
revizuirea legii fundamentale din 2003, această prioritate a dreptului comunitar derivat, 
reglementând în art. 148 alin. 2 faptul că „celelalte reglementări comunitare cu caracter 
obligatoriu au prioritate față de dispoziţiile contrare din legile interne, cu respectarea 
prevederilor actului de aderare. lon DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu, DĂNIŞOR, 
Sevastian CERCEL, Bazele dreptului civil, Vol. I. Teoria generală, op.cit., p.78. 

$ Principiul efectului direct a dreptului comunitar este cu totul excepțională regula şi 
excepția fiind inversate spre deosebire de situația dreptului internaţional clasic, unde regula 
este crearea prin tratate de drepturi şi obligaţii în sarcina statelor, subiectelor de drept din 


a 173 





principii generale ale dreptului (principiul egalității ca principiu „general, 
drepturile fundamentale ale omului, principiul proporționalității) ” Unele 
concepte de drept comunitar precum „efectul direct”, „prioritatea dreptului 
comunitar”,  „autonomia” ori „supremația dreptului comunitar”, 
„aplicabilitatea directă”, „jurisdicție naţională” sunt opera Curţii de Justiţie 
sau au fost perfecționate de către aceasta. 

Recunoaşterea jurisprudenţei Curţii de Justiţie Europene poate să dea 
naştere unui recurs în anulare (parag. 2 din Protocolul nr. 7 anexat Tratatului 
de la Amsterdam consacră aquis-ul comunitar şi mai ales principiile Curţii 
de Justiţie, care au un rang superior dreptului derivat în piramida normelor, 
în ceea ce priveşte dreptul național şi dreptul comunitar)”. În ceea ce priveşte 
modul în care interpretează dispoziţiile dreptului comunitar soluțiile date de 
Curte sunt obligatorii” i 

Însă, trebuie recunoscut faptul că interpretarea şi aplicarea conformă cu 
Tratatele dreptului comunitar, a normelor cuprinse în acestea, se face numai 
prin intermediul jurisprudenţei Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene 
căci este de latitudinea ordinii comunitare de a primi dreptul jurisprudențial 
între celelalte izvoare (caracterul imprecis şi incomplet al regulilor conținute 
în tratate, rigiditatea dreptului primar ș.a.). Acestei aptitudini îi corespunde 
aceea a Curţii de Justiţie de a crea dreptul. Exercitarea de către Curte a 
acestei „misiuni normative” se singularizează prin utilizarea metodelor de 
interpretare dinamică ca şi printr-o largă recurgere la principiile generale de 
drept“. 

N N N ROI OI II 
ordinea juridică a statelor semnatare nefiindu-le aplicabile dispozițiile tratatelor. 
Fundamentul aplicării directe a dreptului comunitar derivat nu se găseşte în tratate. 
Principiul este de natură jurisprudențială - a se vedea C.J.C.E., 5.02.1963, van Gend en 
Loos, aff 26/62, Rec. 1963, în Grand textes, pp. 258-260. Aplicabilitatea directă are, în 
principiu, drept consecință deposedarea statelor membre de orice posibilitate de a interveni 
în ceea ce priveşte dispoziţiile dreptului comunitar. Astfel, dreptul comunitar fiind direct 
aplicabil, creează particularilor drepturi şi obligații pe care aceştia le pot invoca în fața 
judecătorului intem. C.J.C.E., 9.03.1978, Simmenthal. lon DOGARU, Nicolae POPA, Dan 
Claudiu, DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, 
op.cit., p.78. 
! Octavian MANOLACHE, Drept comunitar, op.cit., p. 46. 
2 Claude BLUMANN, Louis DUBOIS, Droit institutionnel de l'Union Europeenne, Ed. 
Litec, Paris, 2007, pp. 423-424. 
3C.J.C.E., 30 iunie 1966, Cauza 65/61, Vaassen-Gobbels, CICE, 19 octombrie 1995, Cauza 
C-111/94, Job Centre Cooperative ş.a. 
“Antoine MASSON, Droit communautaire. Droit institutionnel et matcriel. Theorie, 
exercices et elements de methodologie, Ed. Larcier, Bruxelles, 2008, p.55. 
5 Octavian MANOLACHE, Drept comunitar, op.cit., p. 45. 
* Augustin FUEREA, Drept comunitar al afacerilor, Ed. Universul Juridic, Bucureşti, 
2006, p. 31. 

174 





5.6.5. Practica judiciară a instanţelor internaţionale — ca izvor al 
dreptului 

Spre deosebire de dificultățile conceptuale şi practice care există în 
foarte multe state (în special în cele de drept romanic) cu privire la 
calificarea jurisprudenţei drept sursă a dreptului pozitiv, această problemă 
este mult mai simplă şi expres soluționată în dreptul internațional public. 

În condiţiile internaţionalizării dreptului şi a ratificării de către ţara 
noastră a numeroase convenţii internaţionale, se pune problema locului şi 
rolului jurisprudenţei instanțelor internaţionale, în raport cu practica 
dreptului intern a instanțelor judecătoreşti autohtone. România ca membră a 
Organizației Naţiunilor Unite a recunoscut jurisdicția Curţii Internaţionale de 
Justiţie de la Haga!. 

Instanţele internaționale dar şi alte organe cu caracter jurisdicțional 
nu creează reguli cu caracter general de drept internaţional. Astfel, calitatea 
jurisprudenţei internaţionale, înţeleasă ca jurisprudenţa organelor judiciare şi 
arbitrale internaționale, de izvor al dreptului internaţional public este expres 
confirmată de art. 38 parag. | lit. d. din Statutul Curţii Internaţionale de 
Justiţie, parte integrantă a Cartei O.N.U., conform căruia această jurisdicție 
aplică deciziile judiciare ca mijloc auxiliar de determinare a regulilor de 
drept. Art. 38 din Statutul Curţii Internaţionale de Justiţie este succesorul în 
drepturi al textului similar din Statutul: Curţii Permanente de Justiţie 
Internațională, care a precedat-o”. Cu toate acestea, hotărârile judecătoreşti 
ale instanțelor jurisdicţionale internaţionale au un rol foarte important în 


! Ideea creării unei instanțe internaționale a apărut pentru prima dată la sfârşitul primului 
război mondial şi s-a concretizat în dispoziţiile tratatului de la Versailles (1919), care în art. 
227 prevedea înființarea unui tribunal internaţional pentru judecarea lui Wilhelm al II-lea, 
fostul împărat al Germaniei „pentru ofensă supremă contra moralei internaţionale şi 
autorităţii sacre a tratatelor”, însă aceste prevederi nu au fost niciodată aplicate, întrucât 
guvernul olandez a refuzat extrădarea împăratului german. Evenimentele din fosta 
Iugoslavie, atrocitățile comise cu ocazia încercării de tragere la răspundere a persoanelor 
care se făceau vinovate de comiterea unor crime internaționale au convins comunitatea 
internaţională de necesitatea înființării unei curți internaționale penale permanente. În acest 
context, Conferința diplomatică O.N.U, care a avut loc la Roma, la data de 17 iulie 1998, a 
adoptat Statului Curţii Penale Internaţionale. Prevederile acestuia stipulau că noua Curte 
Penală Internaţională este o instanță permanentă, care vine să înlocuiască vechile jurisdicții 
ad-hoc, iar sediul acesteia a fost stabilit la Haga. Statutul acesteia a fost ratificat şi de către 
România prin Legea nr. 111/2002 publicat în Monitorul Oficial al României nr. 211 din 28 
martie 2002. A se vedea Milu Constantin TIMOCE, Statutul Curţii Penale Internaţionale şi 
influența acestuia asupra jurisdicţiilor penale naţionale, Revista Dreptul nr. 11/2005, p. 
220. 

? Commeliu Liviu POPESCU, Jurisprudenţa Curţii Europene a Drepturilor Omului - ca 
sursă a dreptului pozitiv român, op .cit, p. 122. 
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dezvoltarea dreptului internațional. Această apreciere o facem, în special, în 
ceea ce priveşte jurisprudența Curţii Permanente de Justiţie Internațională ŞI 
a succesoarei sale Curtea Internaţională de Justiţie, ale căror hotărâri au o 
semnificaţie mai mare decât cea atribuită în mod oficial, datorită autorității şi 
caracterului convingător al acestora. E. 

Apreciem şi noi că jurisprudența internațională constituie „un agent 
eficient şi dinamizator”! al procedurilor diverse de armonizare legislativă, de 
asimilare şi implementare a dreptului internaţional şi, nu mai puţin, de 
optimizare a dreptului intern”. 


a 


În concluzie, jurisprudența internațională poate să constituie izvor 
indirect ale dreptului internaţional, contribuind la perfectarea reglementărilor 
în domeniu prin conținutul şi valoarea ştiinţifică a interpretărilor utilizate. 


5.7. Precedentul judiciar — ca izvor de drept 

5.7.1. Definirea conceptului de „precedent judiciar” 

Unele soluţii ale practicii judecătoreşti pot deveni precedente 
judiciare, echivalente cu legea, caz în care acestea au rolul de izvor de 
drept? A | 

Noţiunea de „precedent” este de origine latină şi provine de la 
cuvântul „praecedentis”, adică „anterior”. Conform dicționarului explicativ 
al limbii române, precedent este un fapt sau un caz anterior analog, care 
poate servi drept exemplu, ca regulă de conduită sau ca justificare pentru 
faptele sau cazurile ulterioare similare . | 

În ciuda afirmării legislației, common law-ul se întemeiază pe 
precedentul judiciar”, adică pe un drept construit, în mod esențial, către 
judecători“. Deciziile date în cazurile similare celui examinat sau 





' M. VOICU, Drept comunitar. Teorie şi jurisprudenţă, op.cit., p. 18. 

20. JACOT-GUILLARMOD, Juge national - face au droit europeen, Bruxelles, Bruylant, 
1993, p. 57, RSI | 

3 Corina Adriana DUMITRESCU, Introducere în teoria izvoarelor, Ed. Paideia, București, 
1999, p. 88. 

4 Academia Română, D.E.X., Ed. Univers Enciclopedic, Bucureşti, 1996, p. 837. 

5 Oscar RABASSA, EI derecho angloamericano, Editorial Porrua S.A., Mexico, 1982, p. 
27. Este un reputat autor latino-american care spunea despre common law că nu este altceva 
decât „obiceiul transformat în lege, nu prin munca juriştilor, ci prin acțiunea judecătorilor de 
drept şi de echitate”. | e i 
$ „Jhon Locke este întemeietorul empirismului englez, ideile sale fiind continuate şi 
aprofundate de Berkeley şi Hume. Ceea ce este caracteristic filosofiei moderne, este acea 
orientare spre întemeierea cunoaşterii pe experienţă, o experienţă care are un sens obiectiv, 
semnificând acţiunea omului asupra naturii, adică a obiectului de cunoscut”. A se vedea 
Nicolae POPA, Jon DOGARU, Gheorghe DĂNIŞOR, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Filosofia 
dreptului. Marile curente, Ed. All Beck, Bucureşti, 2002, p. 162. „Trăsătura comună a 
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precedentele, conțin dreptul în vigoare, în forma necodificată. De aceea, se 
spune despre common law că este un drept consuetudinar iar când termenul 
„law” se „contrapune” statut law-ului, acesta din urmă are sens ca drept emis 
de către Parlament sub formă de lege!. Lordul Mansfield, unul dintre cei mai 
prestigioşi magistrați britanici, ca argument la această realitate, opina că: „o 
lege poate rareori prevedea toate cazurile în speță: de aceea common law, 
care-şi are izvoarele în „fântâna dreptăţii”, se află mai presus decât un act al 
Parlamentului”. Jeremy Bentham spunea că dreptul englez este judge made 
law, adică o creație a jurisprudenţei. Judecătorul urmează în fiecare caz 
exemplul sau precedentul existent”. 

În jurisprudenţă, există o noţiune ca „precedentul juridic”, care este 
folosit pe larg în sistemul de drept anglo-saxon. Este destul ca o singură dată 
să fie luată o decizie asupra unui caz oarecare, că aceasta devine obligatorie 
şi pentru cazurile similare care vor urma. 

Precedentul judiciar a fost definit, în literatura de specialitate 
engleză, ca fiind obligaţia judecătorilor de a urma o regulă legală, stabilită 
la cazuri judecate anterior de instanțe egale sau mai mari în grad, dacă 
principiul legal implicat este acelaşi şi dacă faptele sunt asemănătoare. O 
instanță viitoare se poate sustrage de la respectarea unui precedent nepotrivit, 
care în alte situaţii ar fi obligatorii, distingându-l de faptele cauzei sau de 
principiile legale care sunt implicate. 

Deciziile general aplicabile pronunţate de judecători (precedentele) 
sunt folosite ca model pentru cazurile viitoare şi sunt dezvoltate, caz cu caz, 
pentru a stabili domeniul legii. 

Întâlnim în dreptul românesc, opinia V. D. Zlătescu care remarca 
faptul că precedentul este mecanismul cel mai important al acestui sistem;, 
steaua sa polară”. 

Nicolae Popa defineşte precedentul judiciar ca fiind autoritatea pe 
care o poate avea o decizie judiciară față de cauzele analoage”. Sofia 
Popescu opinează că precedentul judiciar este format din hotărâri care, deşi 


gânditorilor marcanţi ai Renaşterii este aceea că ei consideră simțul comun ca o modalitate 
de cunoaştere necorespunzătoare unor exigențe ştiinţifice, iar savanta deducție din dogme, 
ca un simplu joc de cuvinte. Renaşterea va opune simțului şi speculaţiei sterile demersul 
rațional întemeiat pe observaţie şi experiență”. A se vedea Nicolae TRANDAFIROIU, 
Substanţa şi cauzalitatea în interpretarea empirismului englez, Ed. ALL, Bucureşti, 1999, p. 
II. 

1 Mario LOSANO, Marile sisteme juridice, op.cit. p. 301. 

* loan LEŞ, Organizarea sistemului judiciar în dreptul comparat, op.cit. p. 9. 

* Mihai BĂDESCU, Familii şi tipuri de drept, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 2002, p. 208. 

* Victor Dan ZLĂTESCU, Drept privat comparat, Ed. Oscar Print, Bucureşti, 1997, p. 249. 
5 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, ed. a 3-a, op.cit. p.157. 


177 


> 
> 





soluționează cazuri concrete, prezintă un interes larg, deoarece au valoare şi 
pentru viitor, fiind în măsură să inspire soluţiile ulterioare, motiv pentru care 
ele mai sunt denumite şi „decizii de principiu”. 

5.7.2. Scurt istoric i. 5 

Precedentul judiciar reprezintă componenta cea mai importantă în 
sistemul dreptului englez şi nu numai întrucât common law-—ul nu a fost 
legiferat de către Parlament, ci a fost dezvoltat de-a lungul secolelor prin 
aplicarea obiceiurilor de către judecători la cazuri concrete”. 

Începând cu Henric I, în sec. al XII, cutumele locale sunt centralizate 
sub formă de precedente iar judecătorul avea obligația a aplica, în cazul unor 
speţe identice, cea mai bună cutumă sau fundează una nouă . 

În sistemul de common law modalităţile de cunoaştere a 
precedentelor au avut o importanță covârşitoare şi nu întâmplător, printre 
primele scrieri tipărite, din Anglia, este o culegere de cazuri, care înglobează 
cazurile din perioada 1270-1535, numită Year Books, pentru ca ulterior 
documentaţia legală să fie continuată doar cu titlu privat până în anul 1866, 
când se creează un organism anume: Incorporated Council of Law 
Reporting, împreună cu patru Inns of Court. Scopul acestora era de a reduce 
la minim sentinţele din trecut prin eliminarea celor depăşite, astfel că Law 
Raport a ajuns la 176 de volume”, acesta limitându-se doar la cazurile cele 
mai importante” „ Hegel remarca, referindu-se la acestea: „ce monstruoasă 
încurcătură încă domneşte acolo, atât în exercițiul justiţiei, cât şi în dreptul 
însuşi, ne spun cunoscătorii acestora. Ei observă mai ales împrejurarea că, 
întrucât legea aceasta nescrisă este cuprinsă în deciziile curților de justiție şi 
ale judecătorilor, judecătorii sunt continuu chemați să legifereze, prin aceea 
că ei sunt deopotrivă ţinuţi să se refere la autoritatea predecesorilor lor care 
nu au făcut decât să pronunţe legea nescrisă, dar, totodată, liberi să nu se 
refere la această autoritate, întrucât ei înşişi au în ei legea nescrisă, şi, pe 
acest temei, au dreptul de a se pronunța asupra deciziilor anterioare, dacă ele 
sunt sau nu sunt de acord cu această lege” . 

Regula precedentului a început să se contureze cu începere de la 
finele sec. al XVIII-lea. Deciziile curților de justiție (Camera Lorzilor, Inalta 
Curte, Curtea de Apel) se impun jurisdicțiilor de rang inferior. 





! Sofia POPESCU, Teoria generală a dreptului, op.cit, p. 155. 
2 loan LEŞ, Organizarea sistemului judiciar în dreptul comparat, op.cit, p. 9. 
3 Gheorghe MIHAI, Fundamentele dreptului. Teoria izvoarelor dreptului obiectiv, op.cit., 
2004, p. 218. | 
+ Pentru specialistul englez au aceeaşi importanță cât o au codurile în sistemul continental 
pentru un jurist. 
* Mario LOSANO, Marile sisteme juridice, op.cit. p. 303. 
S Fr. HEGEL, Principiile filosofiei dreptului, Ed. Academiei, Bucureşti, 1969, p. 240. 
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5.7.3. Analiza precedentului judiciar — ca izvor de drept în 

dreptul naţional 

5.7.3.1. Precedentul judiciar — izvor principal de drept în sistemul de 
common law 

Izvoarele dreptului englez! — common law (legea comună), case law 
şi statute law (legislation) — sunt cele care particularizează acest mare sistem 
de drept de celelalte sisteme juridice, în special, de cel romano-germanic. 

În common law precedentul judiciar joacă un rol foarte important, 
pentru că dreptul general este alcătuit din hotărâri judecătoreşti şi obiceiuri 
juridice. Judecătorul, departe de a fi un simplu interpret al legii, are un 
important rol creator (judge made law). Astfel, judecătorii soluţionează 
cazurile asemănătoare pe baza autorității pe care o pot avea unele hotărâri 
date de predecesorii lor. În măsura în care precedentele sunt insuficiente, 
judecătorul este chemat să se pronunțe liber şi astfel practic să legifereze. 

Precedentele au demonstrat că ele corespund situaţiilor reale. Ele 
sunt mai informative, căci se bazează pe experiența cazurilor actuale aduse 
în faţa instanței, decât statutele care sunt numai teorie şi logică. Un sistem de 
common law nu va funcţiona bine dacă instanțele ignoră complet 
precedentele căci la acel punct judecătorul devine un „mini legislator”, ce 
respinge înțelepciunea materializată în experienţele judiciare anterioare. 

Aşadar, rezultatul unei hotărâri constituie o normă aplicabilă 
obligatorie, nu numai pentru cazul concret în care a fost emisă dar şi pentru 
cazurile ulterioare, care au fapte similare. Astfel, decizia judecătorească, în 
acest sistem de drept, are două caracteristici: 

(1) aceea de normă individualizată pentru cazul în care a fost dată; 

(2) aspectul de normă generală şi obligatorie, care se aplică unui număr 
nedeterminat de cazuri iar în situaţia în care, într-o decizie ulterioară, nu se 
aplică precedentul, fără un motiv nejustificat, poate implica ilegalitatea deciziei. 

Cu toate acestea, fără a ține cont de precedent, ultima decizie obține 
totuşi stabilitate procesuală şi va fi validă juridic pentru cazul ulterior 
concret (se aplică aceeaşi regulă, ca în cazul unei decizii în care nu se aplică 
corect legea şi care obține totuşi autoritate de lucru judecat — res iudicata — 
validitate totală)?. 

Acest principiu care fundamentează jurisprudența, este unul din 
elementele cu totul şi cu totul remarcabile, pe care le regăsim în orice țară a 


1 p. V. D. REDMOND, I.N. STEVENS, General Principles oh English Law, ed. a 6-a, 
M&E Handbook: Law, 1990, pp. 20-35. R.S. SIM, D.M.M. SCOTT, A Level English Law, 
ed. a 15-a, Butterworths, London, 1978, pp. 40-64, V. D. ZLĂTESCU, Geografie juridică 
contemporană, op.cit., 1981, pp. 124-142. 

2 Carlos DE SILVA, E7 acto jurisdiccional, lsonomia nr. 21/0ct.2004, p. 173; este un studiu 
ce formează prima parte a unei lucrări intitulată „La jurisprudencia”. 
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sistemului de common law. Niciunul dintre aceste state, care au adoptat acest 
sistem, nu este la fel de strict asupra acestui postulat precum Regatul Unit al 
Marii Britanii. Toate statele sistemului de common law (Noua Zeelandă, 
Australia, Canada, Africa de Sud) dau cea mai mare importanță 
precedentului. Doar Canada şi S.U.A. sunt mult mai „lejere” în „apropierea” 
lor de precedent decât Regatul Unit al Marii Britanii, Australia sau Noua 
Zeelandă. Curtea Supremă a Statelor Unite, care exercită controlul de 
constituționalitate, şi-a permis revirimente spectaculoase în interpretarea 
textului fundamental şi aceasta după mai bine de 200 de ani?. 

Lordul Cooke, în prezent membru al Camerei Lorzilor, a făcut o 
analiză potrivit căreia Anglia nu utilizează decât 1% din hotărârile date de 
jurisdicţiile din Australia, Canada şi Noua Zeelandă. „Se pare, spune acesta, 
că common law-ul merge aproape întotdeauna într-un sens unic: Regatul 
Unit — Stat al common law-ului (ca excepţie — în anumite hotărâri britanice 
se pot găsi uneori „citări” americane)” i 

Aşadar, izvoarele dreptului anglo-american recunoscute de instanţele 
britanice şi americane sunt înţelese ca incluzând pe lângă legislație şi 
constituție (cazul S.U.A.) şi deciziile judiciare precedente. Avocaţii se 
bazează pe precedentele judiciare în sfătuirea clienților iar instanțele le 
menţionează în motivările lor. Instanţele deservesc sistemul judiciar tratând 
ca obligatorii hotărârile judiciare date în cazuri anterioare. Cu alte cuvinte, 
instanțele trebuie să aplice hotărârile judecătoreşti anterioare în cazuri 
similare actuale, chiar şi atunci când instanța are o mai bună judecată ce ar 
putea duce la un rezultat diferit”. Deciziile judecătorești produc şi consecințe 


! Antoine ]. BULLIER, La common law, ed. a 2-a, Ed. Dalloz, Paris, 2007, p. 121. 
În prezent, marile jurisdicții supreme ale statelor anglofone cunosc imediat deciziile unora 
sau altora. Astfel, deciziile Curţii Supreme ale Statelor Unite pot influenţa deciziile Camerei 
Lorzilor ca şi pe cele ale Curţii Supreme din Canada, ale Înaltei Curți din Australia (Înalta 
Curte a Australiei — Curte supremă federală — se inspiră foarte mult din deciziile Camerei 
Lorzilor şi din deciziile Comitetului judiciar al Consiliului privat însă la începutul secolului, 
exista o influență a Curţii Supreme americane, lucru care s-a diminuat după anii 1920 — 
Constituţia australiană este inspirată în mare măsură din Constituția americană. După 
celebra hotărâre „Engineers 1920”, Curtea Supremă Federală australiană declara că 
interpretarea Constituţiei relevă mai mult metode britanice decât tehnici americane) şi a noii 
Curți Supreme din Noua Zeelandă, ale Comitetului Judiciar Suprem al Noii Zeelande, ale 
Comitetului judiciar al Consiliului privat sau ale Curţii Constituţionale al Africii de Sud. 
Acest ultim stat a decis, după Constituţia sa, a se inspira din jurisprudența „marilor cursuri” 
de common law. Dacă analizăm unele hotărâri date de Curtea Constituţională sud-africană 
se poate vedea influența pregnantă a Curţii Supreme americane. A se vedea Antoine J. 
BULLIER, La common law, op.cit, p. 122. 
3 Julius STONE, Precedent & Law dynamic of Common Law Growth, Sydney, 
Butterworths, 1985, p. 289. 
* Larry A. ALEXANDER, Emily L. SHERWIN, Judges as Rule makers, Legal Studies 
Research Paper Series, nr. 05-14/2004, p. 1. 
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morale deoarece sunt considerate a fi publice: nu numai rezultatele specifice 
se înregistrează dar, în plus, instanțele emit opinii în care descriu faptele 
prezentate şi explică motivele hotărârii. Dată fiind această formă de 
publicitate, instanțele nu mai pot justifica ignorarea deciziilor judiciare 
precedente deoarece acestea alterează „peisajul” creării noilor decizii!. 

În Anglia, regula precedentului se analizează în felul următor: 

(1) Hotărârile Camerei Lorzilor constituie precedente obligatorii, 
care trebuie urmate de toate jurisdicțiile, inclusiv Camera Lorzilor; 

(2) Hotărârile Curţilor de Apel constituie precedente obligatorii 
pentru toate jurisdicțiile, cu excepţia celei a Camerei Lorzilor; 

(3) Hotărârile date de Înalta Curte de Justiţie se impun jurisdicțiilor 
inferioare, şi fără a fi în mod strict obligatorii, ele sunt în mod general 
urmate de aceste jurisdicții, inclusiv de Înalta Curte. 

Un precedent este obligatoriu şi în cazul în care a fost dat cu un an sau 
cu un secol în urmă, precum şi în cazul în care regula pe care a stabilit-o apare 
ca nefiind corespunzătoare, datorită circumstanțelor sociale sau pentru un alt 
motiv. Decizia leagă şi instanța care a pronunţat-o, deşi această regulă nu este 
la fel de strictă ca aceea care presupune că decizia dată este obligatorie pentru 
instanțele inferioare în grad, şi se aplică diferit după cum este vorba de dreptul 
englez sau de dreptul american. Decizia unui judecător trebuie să fie conformă 
regulii de drept rezultată din totalitatea deciziilor precedente?. | 

În dreptul american, datorită lipsei de unitate a precedentelor 
judiciare (stare decisis), din diferitele state federale, autoritatea 
precedentelor este adeseori „subminată”, ele fiind deseori etichetate în 
justiția americană ca „insuficiente” din perspectiva lipsei de uniformitate de 
aplicare. Aşa încât un precedent valabil într-un stat poate să nu aibă 
valabilitate în alt stat, de aceea de multe ori se recurge la procedura 
exequatur-ului pentru a se pune în executare o hotărâre dată într-un alt stat”. 


! „Părţile într-un litigiu trebuie să îşi conformeze comportamentul în termenii hotărârii. A şi 
B fiind într-un litigiu şi supunându-se ordinelor de îndreptare ale instanței nu se vor 
confrunta cu posibilitatea ca litigiul lor să fie repus pe rol. În afară de impactul imediat 
asupra părţilor, într-un sistem al deciziilor publice, ceilalți vor observa rezultatele cazurilor 
anterioare, tinzând să îşi ajusteze comportamentul conform acestora. Actorul C, care are 
activităţi similare cu A (care era parte în litigiul „A versus B”) îşi poate schimba activitățile 
dacă instanţa va decide în defavoarea lui A”. A se vedea Larry A. ALEXANDER, Emily L. 
SHERWIN, op.cit. p. 2. 

* ZA. JOLOWICZ, Droit anglais, Ed. Dalloz, Paris, 1992, p. 42. 

” Daniela VĂCĂROIU, Evoluţia izvoarelor dreptului, Ed. Universul juridic, Bucureşti, 
2006, p. 30. Sunt aduse în discuţie, spre exemplu, practicile specifice statului Nevada în 
materia desfacerii căsătoriei, în conformitate cu care, pentru a putea desface căsătoria, 
singura condiţie este ca unul dintre soți să fi locuit pe teritoriul statului cel puţin cinci 
săptămâni. Se recunoaşte astfel, aşa-numitul „divorț migratoriu”. A se vedea Nicolae POPA, 
Teoria generală a dreptului, op.cit., pp. 160-161. 
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În tribunalele din Statele Unite ale Americii, atitudinea este mult mai 
flexibilă. Editorii de drept publică aici anual, sute de tomuri de hotărâri 
judecătoreşti, fără a face o selecţie critică, iar volumul acestui material este 
enorm, astfel că este practic imposibil ca toate precedentele relevante să fie 
luate în considerare într-un anume caz analog. În ceea ce priveşte 
precedentele Curţii Supreme nu este necesar ca acestea să rămână pasive 
peste timp. În schimb, sensul şi scopul unui precedent se poate modifica 
atunci când Curtea îl reevaluează şi îl interpretează în cazuri viitoare! atunci 
când ele au fost în mod evident eronate. 

Unele sisteme pluraliste, cum ar fi dreptul scoțian şi în aşa-zisele 
jurisdicții de drept civil din Quebec (Canada), Louisiana (S.U.A.), 
Philippines nu urmează aceste tradiții. Totuşi, dreptul lor material 
(substanțial) e puternic înrădăcinat în tradiția dreptului comun. Datorită 
poziţiei lor dintre aceste două mari sisteme de drept, acest gen de sisteme 
juridice este deseori numit ca fiind sistem juridic mixt. Ernst Rabel nota: 
„common law-ul şi dreptul continental sunt, în general, considerate a fi diferite 
căci ele nu se combină precum uleiul şi apa” însă aceste țări cu jurisdicții 
mixte, deşi au avut la bază un cod, ele s-au adaptat viziunii dreptului anglo- 
saxon cu privire la obligativitatea deciziilor judiciare. Totodată, aceste 
jurisdicții mixte sunt „binecuvântate” cu certitudinea dreptului romano- 
germanic împreună cu acea flexibilitate a common law- ului cu privire la forța 
practicii judiciare. Experiența acestor jurisdicții mixte este „nemăsurabilă” 
datorită abilității instinctive pentru a depăşi lipsurile sau lacunele inerente ale 
legii şi de a întări punctele forte ale ambelor tradiții. Pentru doctrinarii din 
sistemul anglo-saxon, jurisdicțiile mixte pot servi ca un ghid de a depăşi 
obstacolele şi lacunele în administrarea unui sistem legislativ. Pentru cei din 
sistemul de drept continental jurisdicțiile mixte pot arăta avantajele de a avea o 
practică judiciară solidă şi modelarea „dreptului civil” pentru a se potrivi cu 
cerinţele unei lumi mereu în schimbare. Pentru cele două tradiţii (common law 
şi civil law) jurisdicțiile mixte sunt un „contact” mai apropiat datorită abilității 
lor de a trece prin ambele sisteme cu uşurinţă”. 


5.7.3.2. Precedentul judiciar o posibilă sursă în sistemul de drept 


continental? 
1. Clasificarea precedentelor judiciare 
În literatura de specialitate, găsim o clasificare a precedentelor 


' Thomas G. HANSFORD, James F. SPRING II, Zhe politics of precedent on the US. 
Supreme Court, Priceton University Press, 2006, p. 2. 
? Emst LABEL, Private Laws of Western Civilisation, 10 LA.L.REV., 1950, p. 431. 
” Frederik K. BEUTEL, The place of Louisiana Jurisprudence in the Legal Science of 
America, 4 TUL.L. REV. 70,71, 1929. 
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judiciare făcută de prof. Alexei Barbăneagră!, astfel: 

a. După conţinutul juridic al precedentului judiciar, ca izvor al 
dreptului, acesta poate fi: (1) precedent judiciar cu caracter normativ — 
desemnează o hotărâre judecătorească într-o cauză concretă, prin care: a fost 
creată o normă juridică, a fost modificată o normă juridică sau a fost anulată 
o normă juridică; (2) precedent judiciar cu caracter interpretativ, desemnează 
o hotărâre judecătorească într-o cauză concretă prin care este dată o 
tălmăcire obligatorie a normei juridice. 

b. În funcţie de instanța care creează precedentul judiciar deosebim: 
(1) precedentul instanţelor supranaționale; (2) precedentul Curţii 
Constituţionale; (3) precedentul Curţii Supreme de Justiţie. 

Autorul face unele precizări cu privire la această divizare a 
precedentului judiciar după conținutul hotărârii instanţei de judecată şi după 
criteriul organului emitent şi anume, subiect care creează precedent judiciar 
este şi Curtea Europeană a Drepturilor Omului, deoarece cea mai masivă 
încorporare a normelor şi principiilor dreptului comunitar se realizează prin 
intermediul hotărârilor C.E.D.O., decizii invocate atât de către instanţa 
supremă (Chiar şi de către Curtea Constituţională) cât şi de către instanţele 
inferioare. 


2. Precedentul judiciar obligatoriu în dreptul romano-germanic 

În țările membre ale Uniunii Europene, cu excepţia Irlandei de Nord 
Şi Regatului Unit”, sistemele lor de drept, nerecunoscând precedentul judiciar 
ca izvor de drept, invocă, în acest sens, principiul separaţiei puterilor în stat. 
Acest sistem, în care poate fi încadrat şi sistemul românesc, are ca sursă 
principală, aşa cum am arătat, legea în sens larg, adică dreptul scris, edictat 
de stat pe cale unilaterală. Aceste sisteme de drept nu acordă în general, 
calitatea de sursă de drept jurisprudenţei iar precedentul judiciar nu este 
obligatoriu. 

Însă, această lipsă a caracterului obligatoriu al precedentului este din 
ce în ce mai relativă în acest spaţiu juridic al sistemelor romano-germanice, 
mai ales odată cu evoluția controlului judiciar al constituționalității legilor 


! Alexei BARBĂNEAGRĂ, Precedentul judiciar, Centrul de drept al Avocaţilor, Chişinău, 
2006, p. 6 în partea introductivă privind unele aspecte teoretice şi practice ale precedentului 
judiciar. În Republica Moldova, drept bază normativă de recunoaştere a precedentului 
judiciar ca izvor de drept este art. 120 din Constituţia moldovenească intitulat „caracterul 
obligatoriu al sentințelor şi al altor hotărâri definitive”. 

? Marin VOICU, Drept comunitar. Teorie şi jurisprudență, op.cit., p. 12, arată că „în 
sistemul anglo-saxon, însă, jurisprudența şi-a păstrat tot timpul rolul şi forța sa ca izvor 
principal al dreptului, judecătorul îndeplinind funcția de autoritate ce stabileşte regulile, iar 
hotărârea judecătorească constituie un precedent obligatoriu pentru viitor”. 
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dar şi cu întărirea capacității de unificare conferită curților supreme! 

Vom analiza, în cele ce urmează, două excepţii de la regulă, întâlnite 
şi în spațiul românesc: precedentul în cadrul curților constituționale şi al 
deciziilor date în recursul în interesul legii al curților supreme. 


A. Precedentul în cadrul jurisdicției constituționale 

Precedentul creat de jurisdicțiile competente să controleze 
constituționalitatea legilor se bucură, în unele țări cu sistem romano- 
germanic de o autoritate aparte?. El este obligatoriu pentru instanțele 
ordinare? şi ne vom referi în ceea ce urmează cu preponderență la deciziile 
date în contenciosul constituțional. 

Două sunt aspectele problemei forței juridice a deciziilor instanțelor 
constituționale care trebuie să primească un răspuns: (1.) Faţă de cine se 
impun ca obligatorii deciziile constituționale? (2.) Ce semnifică, în cazul lor, 
autoritatea lucrului judecat? 

Cât priveşte prima problemă, cu privire la subiectele de drept față de 
care se impun ca obligatorii deciziile constituționale, în sistemele de drept al 
cărui control este difuz sau descentralizat (S.U.A., Elveţia, Portugalia), 
atunci când legea este declarată neconstituțională de către instanța supremă 
efectele se transformă, semănând foarte mult cu cele produse erga omnes de 
deciziile constituționale europene deşi deciziile date de către instanțele 
ordinare în exercitarea atribuţiilor de justiție constituțională sunt obligatorii 
inter partes şi in casus, ceea ce înseamnă că ele produc efecte doar față de 
părțile aflate în procesul în care s-a judecat constituționalitatea, fără a putea 
dăuna altor indivizi sau altor proceduri. 

În sistemele europene, regula este că deciziilor în cazul controlului a 
posteriori le este ataşată o obligativitate erga omnes, adică ele se impun 
tuturor subiecţilor de drept, autorități publice sau particulari adică legea 





! Ion DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, op.cit, pp. 312-313. 

2 Jon DOGARU, D. C. DĂNIŞOR, Gheorghe DĂNIŞOR, Teoria generală a dreptului, 
op.cit, 1999, p. 142. 

3 De exemplu, precedentele Curţii Federale germane sunt obligatorii şi sunt publicate în 
Jurnalul Oficial. Deciziile date în materie constituțională, de curțile supreme în Argentina şi 
Columbia, sunt obligatorii. Tribunalele cantonale din Elveţia sunt legate de deciziile 
Tribunalului federal, dacă ele constată neconstituționalitatea unei legi cantonale. 
Precedentul creat în Portugalia de tribunalul Suprem este obligatoriu iar decizia este 
publicată în jurnalul Oficial sau în Buletinul Ministerului Justiţiei. Deciziile Curţii Supreme 
din Argentina sunt precedente obligatorii dacă ea a fost sesizată pe calea recursului 
extraordinar. Tot valoare de precedent obligatoriu o au şi deciziile de unificare date în 
anumite condiţii de Curtea de casaţie sau de Consiliul de stat din Turcia. A se vedea Rene 
DAVID, Les grands systemes de droit contemporains, Ed. Dalioz, Paris, 1992, p. 113. 
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neconstituțională nu mai poate fi aplicată de către nimeni. Totuşi, textele 
constituționale evită să vorbească de ieşirea din vigoare a legii pe această 
cale, lăsând cel puţin aparenţa unui control! al aplicării acesteia. Însă o lege 
care îşi încetează efectele juridice, prin această procedură, poate să-şi le 
redobândească prin revirimentul jurisprudenţei constituționale, fără a fi 
necesară revotarea sa de către parlament, ca şi o lege caducă. 

Efectele erga omnes n-au niciun sens în cazul controlului a priori, 
pentru că decizia creează practic obligaţii doar celor implicați în procedura 
legislativă: rediscutarea sau punerea de acord impusă parlamentului, 
imposibilitatea promulgării impusă şefului de stat ş.a... Aşa cum am arătat, 
în acest ultim caz, Curtea Constituţională este văzută ca un colegiuitor 
pozitiv. 

Curțile constituţionale nu se declară, de regulă, ținute de precedente, 
ceea ce face ca o decizie de constituţionalitate dată a priori să nu le 
împiedice să dea una de neconstituționalitate a posteriori. „Logic ar fi, spun 
unii autori, ca o instanță constituțională să poată fi sesizată cu privire la 
constituționalitatea unei legi, chiar dacă ea s-a pronunțat înainte, găsind-o 
constituțională dar această logică pare să fie contrazisă de multe ori de 
legislaţia care reglementează activitatea justiției constituționale sau de 
jurisprudenţă”?. 

A doua problemă a forţei juridice a deciziilor justiției constituționale 
este cea a tipului de autoritate de lucru judecat atașat acestora. 

În sistemele cu control difuz, deciziile se bucură de autoritatea 
relativă a lucrului judecat. 

În sistemele care cunosc un control concentrat de constituționalitate 
autoritatea lucrului judecat este absolută. Aceste decizii au autoritatea 
lucrului judecat, adică ele nu sunt susceptibile de nici un recurs în fața altui 
organ jurisdicţional. Ele se impun tuturor autorităților publice şi tuturor 
organelor administrative şi jurisdicționale, şi cu unele particularităţi, şi 
parlamentelor”. Această autoritate de lucru judecat se referă la dispozitivul 
deciziei dar şi la „motivele care sunt în susținerea necesară a acestuia şi îi 
constituie fundamentul”, aşa cum arată Consiliul Constituţional francez. 

Se operează, astfel, în sistemul european de justiție constituțională 
distincţia dintre ratio decidendi, care este principiul juridic care dă direct de 
soluția din dispozitiv şi obiter dicta. Autoritatea lucrului judecat ataşată 
considerentelor necesare este foarte importantă, mai ales când jurisdicția 


! Ion DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. I. Teoria generală, op.cit., pp. 194-195. 
2 Tbidem. 
? Ibidem. 
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constituţională dă decizii interpretative, ce pare să devină regula în sistemele 
europene. 

Însă, cele mai multe Curți Constituţionale admit că nu sunt legate ele 
însele de cazurile lor anterioare, putând să le modifice ulterior prin 
reconsiderarea motivărilor, fapt ce pare logic, dat fiind că soluţiile trebuie să 
adapteze textul constituției evoluţiilor conştiinţei colective. | 

În România, având în vedere practica extrem de bogată a curților 
constituționale şi dat fiind faptul că succesiunea excepțiilor de 
neconstituţionalitate a ridicat, de-a lungul timpului, numeroase complicații 
delicate şi complexe, s-a născut o problematică a precedentului jurisdicțional 
constitutional. Evitarea unei practici contradictorii reprezintă o necesitate 
pentru orice jurisdicție. În caz contrar, „în mod inevitabil ea ar aluneca în 
arbitrar”. | 

Ioan Muraru şi Mihai Constantinescu apreciază consecvența ca fiind 
„nu numai un semn de seriozitate, dar şi o dimensiune a ideii de justiție, o 
cerintă care dacă ar fi încălcată ar constitui o gravă tulburare a securității 
statice a drepturilor. În lipsa ei, nici o prevedere a titularului unui drept 
asupra acțiunilor permise în virtutea dreptului său nu ar mai fi posibilă. Dar 
consecvența este a rațiunii. De aceea, ea nu poate fi oarbă, o simplă dogmă, 
ci, dimpotrivă, în mod necesar ea nu poate fi limitată”. | 

Pornind de la aceste premise, Curtea Constituţională din România a 
fost confruntată cu repetarea unor excepții de neconstituţionalitate, la 
anumite intervale de timp, ceea ce a condus la emiterea a două decizii de 
principiu”. În aceste două cazuri, ipoteza este legată de reiterarea uneia şi 
aceleiaşi excepții. 

În aceste decizii s-au impus anumite distincţii, care sunt legate de 
împrejurarea că, în speță, sunt întrunite sau nu condiţiile de care depinde, 
potrivit legii autorităţii de lucru judecat. In acest sens, s-a stabilit că partea 
care a invocat excepția nu o mai poate reitera, întrucât ar fi contrar autorității 
lucrului judecat, aşa încât reiterarea ei este inadmisibilă. Autorii, merg şi pe 
ipoteza că excepția ar putea fi reiterată într-un alt litigiu în care să nu fie 
întrunite condiţiile autorităţii lucrului judecat. În această ipoteză, se impune 
o distincţie după cum iniţial excepția reiterată a fost sau nu admisă. | 

a.) Dacă excepția a fost iniţial admisă se susţine că reiterarea ei este 


inadmisibilă. 





! loan MURARU, Mihai CONSTANTINESCU, Precedentul în cadrul jurisdicției 
constituţionale în Studii constituționale, Editura Actami, Bucureşti, 1995, p. 78. | 
2 Decizia Curţii Constituţionale nr. 27/15 iulie 1993 publicată în Monitorul Oficial al 
României nr. 136/1993 şi Decizia Curţii Constituţionale nr. 36/5 iulie 1993 publicată în 
Monitorul Oficial al României nr. 230/1993. 
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Prin ridicarea unei excepții de neconstituționalitate a unui text de 
lege se urmăreşte împiedicarea aplicării lui. De aceea, notează autorii, a se 
constata din nou caracterul său neconstituțional este fără sens. O asemenea 
obiecție ar fi lipsită de obiect. 

De lipsă de obiect poate fi bănuită şi o excepţie prin care s-ar urmări 
să se constate că textul de lege are caracter constituțional (excepţie de 
provocare), pentru a curma disputa cu privire la constituționalitatea textului 
respectiv, deoarece, ca efect al deciziei iniţiale, textul de lege respectiv a fost 
eliminat din legislaţie. „Timpul este ireversibil. El nu poate avea două 
dimensiuni contradictorii”. 

b.) Dacă prin decizia iniţială, excepția a fost respinsă, soluţia nu mai 
poate fi atât de simplă, spun autorii citați deoarece, aşa cum s-a statuat prin 
deciziile amintite că „dacă excepţia respinsă este din nou invocată, dar de 
altă parte, nu există putere de lucru judecat. Decizia anterioară de respingere 
este obligatorie, potrivit art. 145 alin. 2! din Constituţia României 
(nerevizuită), astfel că, atâta timp cât motivele care au justificat-o subzistă în 
continuare fiind aceleaşi, rezolvarea excepțiilor ulterioare, de aceeaşi natură, 
nu poate fi alta””. În consecință, decizia iniţială este sub condiţia rebus sic 
standibus. Astfel, „cât timp un text de lege a rămas în vigoare, dacă motivele 
inițiale pentru care a fost apreciat ca fiind constituţional au dispărut, el nu le 
mai poate supraviețui. Interpretarea Curţii Constituţionale evoluează în timp. 
Numai încetarea aplicabilității unui text de lege este absolută. Aplicabilitatea 
sa este, însă, în mod inevitabil, supusă precarității”?. 

Aşadar, deducem din acest ultim punct următoarele: (1) o excepţie 
respinsă nu poate fi invocată de aceleaşi părți, faţă de ele decizia având 
putere de lucru judecat; (2) o excepţie respinsă poate fi invocată de alte părţi, 
dar decizia iniţială de respingere este obligatorie în temeiul art. 145 alin. 2 
din Constituţia României (nerevizuită), atâta timp, însă, cât motivele iniţiale 
ce au justificat respingerea nu s-au modificat”. 

Curtea Constituțională se pronunță în drept asupra excepţiei de 
neconstituționalitate ridicate în fața instanței de judecată (fără a soluţiona 
litigiul deoarece procesul va continua în fața instanței judecătoreşti 
ordinare), printr-o decizie de neconstituţionalitate care are efect erga omnes 


! loan MURARU, Mihai CONSTANTINESCU, Precedentul în cadrul jurisdicției 
constituționale, op.cit., p. 19. 

? Decizia Curţii Constituționale nr. 27/15 iulie 1993 publicată în Monitorul Oficial al 
României nr. 136/1993 

* Ioan MURARU, Mihai CONSTANTINESCU, Precedentul în cadrul jurisdicției 
constituţionale, op.cit., p. 79. 

* loan MURARU, Mihai CONSTANTINESCU, Jurisdicția constituțională în România, în 
R.D.P. nr. l, anul 1 (19) serie nouă, Editura Atlas T&T, 1995, p. 67. 
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şi nu inter partes litigantes. Ele pot, astfel, fi invocate ca precedente, întrucât 
un text de lege, odată declarat neconstituţional, nu mai poate face obiectul 
unei excepții de neconstituționalitate (cu argumentele enunțate mai sus), 
interpretarea dată de Curte fiind obligatorie. 

Aşadar, o putere obligatorie o au şi deciziile Curţii Constituţionale, 
care chiar dacă nu fac parte din sistemul instanţelor judecătoreşti, soluțiile 
pronunțate în materia constituționalității au valoare legală de «act 
abrogativ » (pentru viitor), astfel că instanțele trebuie să țină cont de acestea. 
Principiul iura novit curia conduce şi el la respectarea jurisprudenţei Curţii 
Constituţionale, judecătorul fiind prezumat că ştie dreptul, iar acesta este 
modificat implicit prin decizia curții. 

loan Muraru opinează că deciziile interpretative ale Curţii 
Constituţionale, în măsura în care vor cuprinde precizări cu privire la 
anumite norme constituționale, vor trebui cunoscute şi aplicate de toate 
subiectele de drepti. 

În concluzie, Curtea Constituţională din România aplică regula 
precedentului judiciar ca fiind obligatorie, devenind astfel un veritabil izvor 
de drept”! 

B. Deciziile Înaltei Curți de Casaţie şi Justiţie date în interesul legii 

Nicolae Popa este de părere că atâta vreme cât instanțele supreme se 
pronunță în complete de trei-cinci judecători iar hotărârile pe fond se 
motivează, în felul acesta, „practica instanțelor supreme se poate impune în 
precedent, oferind instanțelor inferioare un ghid pentru cauzele viitoare”. 
Însă, în ceea ce priveşte obligativitatea deciziilor curților supreme se 
recunosc „doar efectele inter partes ale deciziilor dar şi valoarea lor de ghid 
acceptat de interpretare a textului în aplicarea aceluiaşi text în activitatea de 
judecată”. 

În cauza Beian contra României din dec. 2007, Curtea Europeană a 
Drepturilor Omului a arătat printre altele, în motivarea deciziei sale, că 
instanţa de la vârful sistemului judiciar al României, Înalta Curte de Casaţie 
şi Justiţie, care are rolul de integrator şi de unificator al practicii judiciare, 
trebuie să asigure predictibilitatea actului de justiţie, printr-un sistem de 
hotărâri de speţă care să nu se contrazică între ele şi să nu pună în discuție 
credibilitatea actului de justiție. În caz contrar, s-ar ajunge la o încălcare 


! loan MURARU, Simina TĂNĂSESCU, Drept constituțional şi instituții politice, vol. 1, 
Ed. All Beck, Bucureşti, 2005, p. 30. 
2 Bentinio DIAMANT, O posibilă analogie între dreptul nord-amercian şi dreptul 
românesc privind izvoarele dreptului, op.cit., p.8. 
3 Nicolae POPA, Motivarea deciziilor Curţilor Supreme de Justiţie ”, Buletinul Casaţiei, nr. 
3/2008, p. 79. 
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indirectă a principiului liberului acces la justiție și a dreptului la un proces 
echitabil. Aşadar, în această optică o soluţie de speţă nu poate fi contrazisă 
de o altă soluţie de speţă, dacă speţele sunt identice sau similare de unde şi 
concluzia că precedentul judiciar poate avea caracterul de izvor de drept. De 
altfel, în practică, Î.C.C.J. a început deja să dea efect principiului 
precedentului judiciar, respingând recursuri doar pentru simplul motiv ca 
sunt cazuri identice sau similare”. 

Situaţia se prezintă, în mod special, în cazul deciziilor pronunțate de 
curți în recursul în interesul legii. Indiferent de soluțiile legislative privind 
impunerea acestor decizii ca fiind obligatorii pentru instanțele naționale, „se 
recunoaşte caracterul hibrid al acestor decizii, spune Nicolae Popa, acestea 
deplasându-se într-o zonă gri la limita activității creatoare de drept, prin 
trăsăturile lor” deoarece în aceste cazuri nu se soluţionează un litigiu infer 
partes, iar soluţiile diferite pronunţate de către instanțe rămân în puterea 
lucrului judecat, ele nefiind reformate prin recursul în interesul legii, părțile nu 
se citează, deciziile au efecte pentru viitor şi se publică î în Monitorul Oficial”. 

Aşadar, nu numai deciziile instanțelor constituționale pot căpăta un 
efect erga omnes în sistemele romano-germanice. Astfel, în Spania, se 
recunoaşte valoarea obligatorie. a precedentului chiar dacă nu în materie 
constituţională, prin noțiunea de doctrina legat. În această țară, este admis 
recursul împotriva unei hotărâri care a violat o doctrina legal adică o 
jurisprudență stabilită prin mai multe decizii ale Tribunalului Suprem. În 
Argentina, deciziile Curţii Supreme sunt precedent obligatoriu dacă ea a fost 
sesizată pe calea recursului extraordinar. Tot valoare de precedent o au şi 
deciziile de unificare date, în anumite condiții de Curtea de Casaţie sau 
Consiliul de Stat din Turcia. 

Instanţele judecătoreşti, în marea lor majoritate, aderă la 
jurisprudenţa curților supreme, chiar dacă nu sunt obligate legal la aşa ceva, 
deoarece păstrează totuși o mare putere de persuasiune“. 

În România, deciziile date de Înalta Curte în judecarea recursului în 
interesul legii sunt considerate în unele condiţii, şi nu fără rezerve, 
obligatorii pentru alte jurisdicții”, aşa cum, de altfel, rezultă din lege (care le 
dă uncori acest efect) şi din jurisprudenţa Curţii Constituţionale. 

Recursul în interesul legii este o cale de atac de reformare 


' Gheorghe PIPEREA, Cr. ZAMSA, Faliment, drept maritim şi arbitraj. Comentariul 
deciziei nr. 3556/2006 a ÎC.C.J,, secţia Comercială 

? Nicolae POPA, Motivarea deciziilor Curţilor Supreme de Justiţie”, op.cit. p. 19. 

* J.B. HERZOG, Droit jurisprudentiel et le tribunal supreme en Espagne, Etudes de droit 
prive espagnol, Toulousse, 1942. 

* Nicolae POPA, Motivarea deciziilor Curţilor Supreme de Justiţie ”, op.cit, p. 79. 

5 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, Ed. Actami, Bucureşti, 1998, pp. 208-210. 
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reglementată de art. 329 C.proc.civ. ce are ca obiect unificarea practicii 
judiciare în anumite probleme de drept. Scopul acestei căi de atac este acela 
de a asigura o interpretare şi aplicare uniformă pe întregul teritoriu al țării 
inclusiv în cazul unor dispoziţii neclare, confuze, lacunare sau contradictorii 
care au generat practică judiciară diferită. 

Ipoteza este aceea în care diferite instanțe din ţară au pronunțat 
decizii diferite sau chiar contrarii în aceeaşi problemă de drept. Este firesc ca 
asemenea diferenţe de opinii să dispară şi pentru aceasta instanța supremă va 
pronunța prin hotărâre punctul de vedere legal. Această procedură de 
soluționare este una specială sui generis!. Hotărârea se pronunţă în interesul 
legii, conform opiniilor majoritare şi se publică în Monitorul Oficial. 

Dezlegarea dată problemelor de drept este obligatorie pentru toate 
instanțele la fel ca şi legea. Acest efect general se aplică numai pentru viitor. 
Hotărârea nu produce efecte retroactive nici măcar asupra cauzelor şi părților 
din procesele care au provocat exercitarea acestei căi de atac extraordinare. 

Prin decizia Curţii Constituţionale nr. 528/1997 s-a statuat că 
principiul supunerii judecătorului numai față de lege nu poate să aibă 
semnificaţia aplicării diferite ori contradictorii a aceleiaşi dispoziţii legale, în 
funcţie de subiectivitatea interpretării unor judecători diferiți. 

Asigurarea caracterului unitar al practicii judiciare este impusă şi 
de principiul constituțional al egalității cetățenilor în faţa legii şi a 
autorităţilor publice, deci inclusiv a autorităților judecătoreşti, astfel că 
soluțiile instanței supreme în rezolvarea recursului în interesul legii ar 
trebui să constituie un precedent judiciar demn de luat în seamă de către 
instanţele judecătoreşti, care soluţionează cauze similare. 

Recunoaşterea acestora, de către celelalte instanțe, ca precedente 
judiciare? are drept scop unificarea practicii în sistemul judiciar românesc iar 
în caz de încălcare ulterioară a acestui punct de vedere hotărârile acestor 
instanțe sunt susceptibile de casare. 

Lipsa de unitate a practicii judiciare este unul dintre aspectele cele 
justiţiei, atât pentru interesele celor care apelează la acest serviciu public, al 
cărui răspuns este imprevizibil pentru mediul economic şi cel al investiţiilor, 
cât şi pentru funcţionarea sistemului în general. Utilizarea precedentelor 
judiciare ţine de faptul că judecătorii sunt conştienţi de ceea ce le trebuie 
pentru a satisface o nevoie de securitate juridică a cetăţenilor. 


! Ion DOGARU, Nicolae POPA, Dan Claudiu DĂNIŞOR, Sevastian CERCEL, Bazele 
dreptului civil, Vol. 1. Teoria generală, op.cit., p. 144-145. 
2 Pentru o opinie contrară a se vedea Pascale DEUMIER, Crearea dreptului şi redactarea 
deciziilor de către Inalta Curtea de Casaţie, Revista Română de drept nr.1/2008, p. 205. 
* Francois TERRE, Introduction gentrale au droit, op.cit., p. 248. 
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5.7.4. Precedentul judiciar în dreptul supranaţional 

5.7.4.1. În dreptul comunitar european 

Creşterea rolului precedentului judiciar a condus la necesitatea 
determinării raportului dintre jurisdicția internaţională — jurisdicția naţională 
— suveranitatea de stat, acestea fiind, în mod tradițional, considerare drept o 
prerogativă internă a statului.. 

Făcând comparaţia între hotărârile Curţii de Justiţie a a Uniunii 
Europene, pe de o parte şi precedentul judiciar, specific common law-ului, 
putem concluziona că dreptul comunitar nu este un drept de speţă (case law), 
dar trebuie recunoscut faptul că, interpretarea şi aplicarea normelor cuprinse 
în tratatele comunitare se face exclusiv prin intermediul Curţii de Justiţie a 
Uniunii Europene de la Luxemburg”. 

În soluționarea unei cauze, Curtea de Justiție a Uniunii Europene face 
referire expresă la propriile sale hotărâri, pentru fundamentarea noilor 
hotărâri, însă în alte situaţii în care ea a decis că nu este obligată de 
hotărârile sale precedente şi că instanțele naţionale sunt îndreptăţite să ceară 
o nouă hotărâre preliminară, dacă ele nu vor să urmeze o decizie dată asupra 
unei probleme asemănătore, într-o cauză similară. Aceste instanţe sunt libere 
însă să folosească, cu ocazia judecării unui litigiu, hotărârile preliminare ale 
Curţii, fără consultarea acesteia, chiar dacă litigiul se află în ultimă instanță 
şi ar trebui, în mod normal, să ceară darea unei hotărâri preliminare asupra 
tuturor problemelor de drept comunitar existente în cauză”. 

Părțile unui litigiu pot invoca în faţa instanţelor naţionale (inclusiv 
pentru Camera Lorzilor din Anglia), deciziile Curţii de Justiţie a a Uniunii 
Europene care sunt obligatorii pentru statele membre“. 


' Iulia BOGHIRNEA, Elise VÂLCU, Jurisprudence And The Judicial Precedent Of The 
European Court Of Law As Sources Of Law, Conferinţa Ştiinţifică Internaţională 
Challenges of the Knowledge Society, Universitatea Nicolae Titulescu din Bucureşti, 4-5 
iunie 2009, publicată în revista L.E.S.1.]., nr. XVI, vol 2/2009. 

* Până la ce limită Curtea de Justiţie diferă, în practică, de instanțele englezeşti în legătură 
cu precedentul ? Doctrina britanică a precedentului este mai puţin obligatorie şi mult mai 
flexibilă decât ar părea la prima vedere. În ciuda lipsei unei doctrine formale a 
obligativităţii, insistențele Curţii de Justiţie pentru dezvoltarea şi menţinerea unor principii 
legale determină ca deciziile sale să aibă un grad mare de coerență. Probabil diferența 
majoră dintre Curtea de Justiţie şi instanţele britanice, la un nivel practic, este aceea că este 
imposibil să concepem o Curte de Justiţie contrară raționamentelor ei, doar pentru faptul că 
există o decizie anterioară proprie ce fundamenta decizia actuală. lan McLEOD, Legal 
method, ed. a 6-a, Ed. Palgrave MacMillian, New York, 2005, p. 231. 

3 Octavian MANOLACHE, Drept comunitar, op.cit., p. 46. 

* Renaud DEHOUSSE, The European Court of Justice, MacMillan Press Ltd. Moundmills, 
Basingstoke, Hamshire and London, 1998, p. 63. 
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Sistemul precedentului pentru argumentarea unor decizii judiciare 
poate întări previzibilitatea şi securitatea juridică precum şi acceptarea de 
către justițiabili a hotărârilor judecătoreşti. C.J.U.E. urmăreşte modul în care 
jurisprudența ai este reflectată în deciziile instanțelor naționale, mai ales a 
celor supreme!. De aceea, în scopul întăririi cooperării judiciare în Uniunea 
Europeană, accesul on-line la toate hotărârile judecătoreşti pronunțate în 
statele membre este indispensabil”. 

Instanţele naționale au fost încurajate să se întemeieze pe hotărârile 
anterioare ale Curţii Europene de Justiţie în care problema de drept material 
a mai fost dezlegată. Aceste hotărâri anterioare au devenit, în acest sens, 
precedente pentru toate instanţele naționale din comunitate”. 

În concluzie, putem afirma că în măsura în care hotărârile C.J.U.E. 
au valoare de precedent, acest, lucru plasează Curtea într-o poziție superioară 
față de instanţele naționale“. Acestea din urmă devin, astfel, organe 
„delegate” cu punerea în aplicare a dreptului comunitar şi parte din ierarhia 
judiciară a comunităţii”. 


5.7.3.2. Precedentul judiciar al Curţii Europene a Drepturilor 
Omului - izvor de drept 

În doctrina europeană, un autor apreciază că, „importanța 
precedentelor în elaborarea deciziilor Curţii este primordială”$ „ Curtea de la 
Strasbourg este interpreta supremă şi suverană a Convenţiei Europene a 
Dreptului Omului, care se aplică direct în statele membre ale Consiliului 
Europei, inclusiv României. Ea joacă un rol important în viața juridică a 
statelor europene „hotărârile sale generând, deseori, schimbări ale legislației, 
ale jurisprudenţei sau ale practicii, mai ales, în domeniul procedurii judiciare 


şi a libertăților publice”. 
Calitatea de precedent judiciar a hotărârilor Curţii Europene a 





! Astfel, în art. 501 alin 4 din proiectul de proc.civ. este prevăzut faptul că în vederea 
adoptării unei decizii date în interesul legii de către Î.C.C.J., raportul prealabil întocmit de 
trei judecători desemnaţi de preşedintele instanței va cuprinde soluţiile diferite date 
problemei de drept şi argumentele pe care se fundamentează, jurisprudenţa relevantă a 
Curţii Constituţionale, a Curţii Europene a Drepturilor Omului sau a Curţii de Justiţie a 
Comunităţilor Europene. 
2 Camelia TOADER, Despre CJCE,  jurisprudență şi judecători, 
http://www juridice.ro/interviuri/39004.html 
3 Paul CRAIG, Grâinne de BURCA, op.cit., p. 588. 
“idem, p. 593. 
“idem., p. 599. 
*V. BERGER, op. cit. p. IX. 
7 R. LECONT, Quel eut ete le droit des Communautes sana les arrâts de 1963 et 1964, 
Paris, Dalloz,1991, p. 361. 
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Drepturilor Omului se întemeiază, în primul rând, pe o normă convenţională. 
Astfel, potrivit art. 30 intitulat „Desesizarea în favoarea Marii Camere ” din 
Convenţia Europeană a Drepturilor Omului, dacă o cauză, pe rolul în faţa 
unei camere, ridică probleme grave relative la interpretarea Convenţiei şi a 
Protocoalelor sale sau dacă soluţionarea unei chestiuni poate conduce la o 
contradicție cu o hotărâre pronunțată anterior de Curte, camera poate, 
oricând înainte de adoptarea hotărârii, să se desesizeze în favoarea Marii 
Camere, dacă niciuna dintre părți nu se opune la aceasta!. 

Prin urmare, instituția juridică a desesizării unei camere în favoarea 
marii Camere funcționează atunci când este vorba de crearea unei 
jurisprudenţe importante sau de schimbarea unei jurisprudenţe existente?. 

Astfel, referirea constantă a părților (fie particulari, fie state) în 
observațiile lor scrise şi în pledoariile lor, la jurisprudența Curţii, precum şi 
invocarea constantă a acesteia în doctrină, arată că există şi practică îndelungată 
privind caracterul de precedent judiciar al hotărârilor jurisdicției europene. 

Hotărârea Curţii are valoare de precedent judiciar”, dar nu se impune 
însăşi acesteia deoarece Marea Cameră, care este cea mai înaltă formaţiune 
jurisdicțională a sa, aceasta putând opera, atunci când este cazul, revirimente 
jurisprudențiale“. 


5.7.5. Precedentul judiciar al dreptului internaţionali — ca sursă a 
dreptului 

În interpretarea şi aplicarea dreptului internațional, organele arbitrale, 
Curtea Internaţională de Justiţie, Tribunalul Penal Internaţional și alte organe 
cu caracter jurisdicțional nu creează reguli de drept internaţional. 


' Cerinţa absenței opoziţiei părților pentru aplicarea procedurii desesizării se justifică prin 
faptul că, în urma utilizării ei, cauza este soluţionată de Marea cameră, în primă şi ultimă 
instanță, printr-o hotărâre definitivă, suprimându-se posibilitatea părţilor la dublul grad de 
jurisdicție, adică la o judecată în primă instanță, de o cameră, şi apoi la judecarea în calea de 
atac a cererii de retrimitere, de competența Marii Camere. 

? Comeliu BÂRSAN, Convenţia Europeană a drepturilor Omului. Comentariu pe articole. 
Procedura în fața Curţii. Executarea hotărârilor, vol. II, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2006, p. 
110. 

* Extrem de recent, răspunzând la argumentele avocaţilor reclamaniei, în sensul că o 
constatare a violării convenției în respectiva cauză nu ar crea nici un precedent general, nici 
un risc pentru altcineva, Curtea Europeană a Drepturilor Omului afirmă că, chiar dacă art. 
34 din Convenţie îi dă efectiv misiunea de a nu formula avize în abstract, ci de a aplica 
Convenţia la faptele concrete ale cauzei cu care a fost sesizată, hotărârile pronunţate în 
cauzele individuale constituie, într-o măsură mai mare sau mai mică, precedente judiciare, 
iar decizia în respectiva cauză, nu poate fi, nici teoretic şi nici practic articulată în asemenea 
mod încât să împiedice aplicarea ei în alte cauze. 

* Corneliu Liviu POPESCU, Jurisprudența Curţii Europene a Drepturilor Omului — ca 
sursă a dreptului pozitiv român, op.cit., p. 126. 
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Decizia Curţii nu are forța obligatorie decât între părțile în litigiu și 
numai pentru cauza pe care o soluţionează, art. 59 din Statutul Curţii arătând 
că acestea „au o forță pentru cauza pe care o soluţionează” 

Însă, aceste hotărâri datorită înaltei argumentații ŞI datorită nivelului 
ştiinţific deosebit de riguros, sunt invocate şi sunt, deseori, preluate ca 
mijloace auxiliare de precizare a conţinutului normelor de drept internațional 
aplicate în litigiile ulterioare asemănătoare şi pot astfel, constitui un factor 


important la dezvoltarea dreptului, prin determinarea normelor aplicabile şi | 


prin completarea lacunelor ori remedierea echivocului acestora, potrivit 


principiilor internaționale de drept. 

Aceste hotărâri au următoarele caracteristici”: (1) nu sunt considerate 
precedente judiciare; (2) nu sunt obligatorii decât între părți şi pentru cauza 
soluționată. 

Deşi, rolul lor este secundar, întrucât trebuie să-şi întemeieze 
soluțiile pe normele existente, hotărârile organelor  jurisdicționale 
internaţionale pot constitui un factor important în dezvoltarea dreptului 


internaţional. 


Deocamdată, obligativitatea jurisprudenţei Curții Europene a 
Drepturilor Omului, a Curţii de Justiţie a Uniunii Europene, recursul în 
interesul legii, deciziile Curţii Constituţionale contribuie la unificarea 
practicii judiciare”, ceea ce ne face să reflectăm la importanța recunoaşterii 
precedentului judiciar în România: o soluţie identică într-un caz similar. 


' Hersch LAUTERPACHT, The development of international Law by the International 
Court, 2-nd, New York, Praeger, 1958, apud. R. MIGA- BEȘTELIU, op.cit., p. 54. 
2 Dumitra POPESCU, Drept internațional public, Ed. Universităţii Titu Maiorescu, 
Bucureşti, 2005, p. 35. 
* Dumitra POPESCU, Drept internaţional public, op.cit., p. 34. 
* Raluca MIGA-BEȘTELIU, Drept internaţional. Introducere în dreptul internațional 
public, Ed. All Beck, Bucureşti, 2003, p. 54; Dumitra POPESCU, Drept internaţional 
public, op.cit., p. 35. 
” La nivelul Consiliului Superior al Magistraturii, în anul trecut a fost creat un grup distinct 
privind unificarea practicii, unde s-a lucrat pe legislația secundară (modificarea 
regulamentelor). Mai mult decât atât, la nivelul instanțelor sunt întâlniri trimestriale, iar 
judecători de la Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie fac deplasări la celelalte instanțe. La 
nivelul C.S.M., bianual au loc întâlniri cu preşedinţii curților de apel, unde se stabilesc care 
sunt problemele ireconciliabile pentru a putea declara recurs în interesul legii: 
http://wrw.esm-just.ro/esm/index.php?emd=090302. 
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PRELEGEREA a X-a 
INTERPRETAREA NORMELOR JURIDICE 


$ 1. Noţiunea şi necesitatea interpretării normelor juridice 

În mod tradiţional, interpretarea normei juridice este o operaţiune 
intelectuală de stabilire a sensului exact al normei juridice reclamată de 
necesitatea aplicării ei la o stare de fapt în vederea soluționării unor cauze!. 
Scopul acestei operațiuni rezidă în determinarea ariei sale de aplicare sub 
spațiu, în timp sau cu privire la persoane. De aceea, interpretarea normei 
juridice, ca orice act de interpretare, este un act de creaţie?. 

În sistemul anglo-saxon, problematica interpretării cunoaşte forme 
specifice de afirmare întrucât în acest sistem predomină ca izvor de drept 
precedentul judiciar şi obiceiul, interpretarea este relativ mai liberă, legea 
nefiind decât un izvor secundar, de natură excepţională (deoarece nu face 
decât adaosuri sau corective). Ca izvor de drept cu o mai mică extindere, 
legea este interpretată restrictiv, ea apărând ca /ex specialis în acest sistem de 
drept. De aici, tendința de a formula legile în cele mai mici detalii, spre a 
evita completarea lor prin regulile de common law. 

Mircea Djuvara este de părere că „inainte de toate interpretarea 
trebuie să aibă în vedere, pe baza textului clar, scopul legii, aşa cum a fost 
propusă şi cum este necesar să fie, în mod normal. Trebuie să i se atribuie 
textului un înțeles logic şi să nu ducă la nedreptăți'”. Legislatorul din 
sistemul de drept continental nu ar putea să prevadă toate situaţiile, toate 
dificultățile susceptibile a da naştere aplicării textelor pe care el le edictează. 
Interpretarea normelor juridice presupune o activitate plină de răspundere 
din partea organelor de aplicare, astfel încât ele, respectând cu fidelitate 
prevederile normelor juridice, trebuie să țină seama de toate împrejurările 
concrete, obiective şi subiective ale cazului sau situaţiei la care sau în 
legătură cu care trebuie aplicată norma juridică?. 


! Ioan CETERCHI, lon CRAIOVEAN, Introducere în teoria generală a dreptului, Ed. 
ALL, Bucureşti, 1996, p. 97; 

? Mihai CONSTANTINESCU, loan VIDA, Metode de interpretare în contenciosul 
constituțional, Revista Dreptul, nr. 11/2002, p.61. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.251. 

* Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului, Drept național, izvoare şi drept pozitiv, 
Restitutio, Ed. All Beck, Bucureşti, 1999, p. 336. 

* Francois GENY, Methode d 'interpretation et source en droit prive positif, vol. L, ed.a TI- a, 
L.G.D.J., Paris, 1919, p.61. 
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Încă la lucrările premergătoare ale Codului civil francez (1804), 
Portalis avertiza asupra periculoasei pretenţii de a vrea să reglementezi şi să 
prevezi totul: „A prevedea totul este imposibil de atins. Nevoile societăţii 
sunt atât de extinse încât este imposibil pentru legiuitor să prevadă totul”. 
Este clar că redactorii Codului francez au înţeles a nu da decât „cadre”, a nu 
pune decât principii generale. Ulterior, efortul considerabil al redactorilor 
Codului civil german (1900) care au pretins să pună bazele unei lucrări 
ştiinţifice? a fost un faliment. Acesta a servit ca avertisment pentru cei care 
aveau să elaboreze alte coduri europene. 

Interpretarea legii se dovedeşte astfel a fi adesea necesară. Doar dacă 
textul este clar, acesta nu trebuie să fie interpretat”. Remarcăm între timp că 
pentru a putea afirma că un text este clar, trebuie a-l analiza şi, deci, a-l 
interpreta. Această metodă nu are nicio valoare ştiinţifică căci interpretatio 
cessat in claris (interpretarea încetează atunci când un text este clar). Unii 
autori“ spun că aceasta reprezintă o contradictio in terminis deoarece, pentru 
a stabili dacă o normă este clară, ea trebuie să fie în mod necesar 
interpretată, căci scopul interpretării este întotdeauna identificarea voinţei 
legiuitorului. 

Normele aplicabile trebuie interpretate pentru ca hotărârea care se va 
da să se întemeieze în aşa fel pe lege, încât arbitrariul să fie cât mai redus. 
Judecătorul nu mai constituie, în formularea lui Montesquieu „gura care 
pronunță cuvintele legii” (deci un legicentrism absolut). 

Interpretarea unui text înseamnă „însufleţirea”* acestuia cu anumite 
semnificaţii şi dobândeşte, prin intermediul textului, noi coordonate, 
determinate pe de o parte de legiuitor, iar pe de altă parte prin opera 
creatoare a judecătorului“. Aşadar interpretarea comportă întotdeauna un 
anumit grad de libertate, deci o putere „creatoare”. 





! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.252. 
2 în acest sens, ei au încercat să realizeze un inventar detaliat a tuturor soluţiilor avute în 


vedere. 
* Savigny a respins ideea că interpretarea avea ca scop să înlăture ambiguitatea sau 
caracterul echivoc al unor reglementări, afirmând că normele clare nu au nevoie de 
interpretare, iar cele obscure nu se pot interpreta. 
4 Dan CIOBANU, Introducere în studiul dreptului, op.cit. p. 93. 
“ „Interpreter un texte, c'est, en droit, lui donner une vie juridique”, Dominique 
ROUSSEAU, La justice constitutionelle en Europe, 3* ed., Montchrestien, Paris, 1998, 
p.34; „Norma ce nu a fost interpretată este ca o partitură ce nu poate fi cântată. Interpretul 
finalizează opera autorului, aşa fel încât doar prin efectul interpretării sale, actul normativ 
aplicându-se devine realitate socială” spun Mihai CONSTANTINESCU, loan VIDA, 
Metode de interpretare în contenciosul constituțional, Revista Dreptul nr. 11/2002, p.61. 
*pA. COTE, Interpretation des lois, Cowansville, Les editions Yvon Blais Inc., Quebec, 
1982. 
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„În mod precumpănitor, opinează  Mihai-Constantin Eremia 
interpretarea în drept a fost ataşată tandemului literă-spirit al legilor. în 
cadrul acestei dihotomii, spiritului legilor le revine rolul de a întruchipa 
interpretarea prin desăvârşirea literei legilor”!. Mai mult, conţinutul legii 
nu este întotdeauna clar. „Bătăliile” dintre „literă” şi „spirit? au depăşit 
limita în cadrul interpretărilor intrinseci ale textelor. Astfel, în practică 
judecătorul trebuie să interpreteze legea şi pentru a putea face acest lucru va 
recurge la o metodă de interpretare. Pe de altă parte, ce-i de făcut atunci când 
spiritul (sensul unui text de lege) contrazice litera sa? Aceasta se poate 
întâmpla dacă redactarea textului este „slăbită” sau dacă „spiritul 
reconstituit” de către judecător (mai ales în ceea ce priveşte un text învechit) 
„a depăşit litera”. Ca și în cazul contractelor, „spiritul” legii trebuie a 
prevala asupra literei; aceasta este posibilă deoarece judecătorul dispune de o 
marjă importantă de reconstrucție a spiritului legii, fapt ce a permis multe 
construcții jurisprudenţiale?. Această putere a judecătorului generează ceea 
ce noi numim, în mod originar, jurisprudență, putere care este mai mare 
atunci când textele sunt interpretate în privința contextului lor. De aceea, 
relaţia dintre normativismul funcției legislative şi funcţia interpretativă, 
proprie celui care aplică legea, este adesea complexă şi contradictorie?. 

Interpretarea normelor juridice desăvârşeşte interpretarea dreptului, 
deoarece primul tip de interpretare nu se poate realiza decât pe baza 
direcțiilor trasate la nivelul întregului sistem de drept. 
| Lambert a fost cel care a susținut rolul capital pe care îl au 
judecătorii, care dețin „monopolul interpretării oficiale a dreptului”, rol pe 
care l-au jucat pretutindeni şi în toate timpurile. 


$ 2. Formele interpretării 

| CĂ B După cum interpretarea este sau nu obligatorie, se pot distinge 
interpretarea oficială şi interpretarea neoficială 

a 2.1.1. Interpretarea oficială (denumită şi obligatorie sau cu forță 
juridică) este acea interpretare realizată de către organe de stat care au 
atribuții fie în domeniul elaborării normelor juridice (interpretare 
autentică), fie în domeniul aplicării normelor juridice (interpretare 
judiciară). 


i Mihai -Constantin EREMIA, Interpretarea juridică, Ed. All Beck, Bucureşti, 1998, p. 10. 
Anne-Marie FRISON- ROCHE, Deni de justice et interpretation de la loi par le juge, 

Universite Paris LX- Dauphine, 1996, p. 11. 

Claudia GILIA, Teoria statului de drept, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2007, pp. 271-272. 
Interpretare de tip aplicare prin utilizarea unor mecanisme, tehnici şi argumente care 

permit desfăşurarea activităţilor specifice de executare a comandamentului juridic. 
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Organul de stat (legislativ sau administrativ) care creează normele 
juridice poate asigura interpretarea prin adoptarea unui act normativ 
interpretativ. Această poartă denumirea de interpretare autentică. Această 
interpretare legală sau generală are drept scop o mai bună aplicare a 
normelor juridice, datorită faptului că explică înțelesul şi finalitatea actului 
normativ interpretat!. Actul normativ interpretativ face corp comun cu actul 
interpretat (fiind una din excepţiile de la principiul neretroactivității 
normelor juridice). 

XInterpretarea judiciară (cazuală sau interpretare de caz) este acea 
interpretare realizată de instanţele judecătoreşti. Ea este obligatorie numai 
pentru o cauză concretă. Aceasta nu exclude posibilitatea să ţină cont de 
soluţiile date în alte cauze similare cu cele pe care le-au rezolvat, acest lucru 
nefiind interzis”. 

«4 2,1.2. Interpretarea este neoficială (sau doctrinară) deoarece este 
produsul doctrinarilor fiind cuprinsă de obicei în operele ştiinţifice de 
specialitate. Această interpretare nu are forță juridică, fiind facultativă. 

Aceasta poate fi evocată în instanță însă organul de aplicare nu-şi 
poate întemeia soluția pe o asemenea interpretare ci doar pe baza normelor 
juridice selecţionate a fi aplicate în cazul respectiv. 

2.2. După criteriul rezultatelor interpretării aceasta poate fi: literală, 
extensivă şi restrictivă. 

X Interpretarea este literală sau ad literam atunci când cel care aplică 
legea constată că textul normei juridice este „limpede” şi corespunde 
conținutului acestei norme şi voinței legiuitorului. De exemplu: art. 21 din 
Constituţia României prevede că „Orice persoană se poate adresa justiției 
pentru apărarea drepturilor, a libertăţilor şi a intereselor lor legitime”. 

În celelalte două cazuri există o nepotrivire între textul normei şi 
conținutul său, prin referire la sfera relațiilor sociale pe care le vizează 
conţinutul reglementar al normei juridice”. 

Astfel, organul de aplicare poate, în urma interpretării normei 
juridice, constata că textul acesteia este mai restrâns decât sfera relațiilor 
sociale ce cad sub incidenţa de reglementare a normei, caz în care realizează 
So interpretarea extensivă (interpretatio extensiva). Interpretarea extensivă se 
realizează, în realitate pe baza raționamentului analogic (argumentum a 
simile). De exemplu: art. 5 din Constituţia României prevede că „În România 
respectarea Constituţiei, a supremaţiei sale şi a legilor este obligatorie”. În 
acest text prin termenul de „lege”, constituantul a avut în vedere sensul larg 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.202. 
2 Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a statului şi dreptului, op.cit., p. 248. 
* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. p.208. 
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al termenului adică orice act normativ emis de către o autoritate competentă. 

Organul de aplicare mai poate, în urma interpretării normei juridice, 
constata că textul acesteia este mai larg decât sfera relaţiilor sociale ce cad 
sub incidența de reglementare a normei (adică voinţa legiuitorului), caz în 
care interpretarea este restrictivă (interpretatio restrictiva). De exemplu: 
textul de lege „copiii sunt obligați să îngrijească părinţii aflaţi în nevoie” nu 
ii are în vedere pe copiii minori sau copiii incapabili. 


$ 3. Metodele de interpretare 

„O metodă de interpretare, spune Mircea Manolescu, este calea pe 
care — ipotetic — o admitem ca fiind cea mai bună pentru a descoperi 
adevărul, de pildă, calea de a-l afla prin intenţia, sau prin voinţa, sau prin 
spiritul, sau prin scopul, sau prin utilitatea legii etc”!. 

Există o metodă clasică — metoda exegetică (3.1.) şi metodele mai 
moderne (3.2.). | 

3.1. Metoda exegetică 

Creaţia dreptului, în opinia şcolii exegetice (reprezentanta concepției 
fetişismului legii din sec. al XIX-lea), trebuie să aibă sursa numai în 
prevederile legiuitorului, astfel încât propunea metode de ordin logic, 
precum: analogia extensivă şi restrictivă, raționamentul per a contrario sau 
cel a fortiori?. Astfel, judecătorul, în viziunea acestui curent, „are un rol 
mecanic, de a aplica, prin mijloace de pură deducție logică, un principiu 
formulat în mod desăvârşit de lege”. Ea îşi închipuie că legiuitorul este un 
fel de „divinitate”, care a gândit toate cazurile dând soluţii în mod abstract 
exact şi ca atare judecătorul este „vocea legii” şi nu are decât să aplice legea 
scrisă care este un „produs perfect al unui legiuitor perfect”. 

Aşadar, această metodă se bazează pe cultul textului legii — nu 
trebuie să existe nici un alt izvor concurent! Este vorba de a interpreta texul 
întrebându-se care a fost dorința legislatorului. Această metodă de 
interpretare se bazează pe un ataşament la text. Ea s-a impus, în mod natural, 
interpreților textelor noului Cod civil. După codificare, era normal a 
considera că acesta avusese vocația de a prevede totul şi că o interpretare 


| 


! Mircea MANOLESCU, Teoria si practica dreptului. Metodologie şi sociologie juridică. 
Fundaţia Regele Mihai I, Bucureşti, 1946, p. 262. 

* În Franţa, mişcarea împotriva şcolii exegetice este relativ recentă - ea a început mai ales cu 
Geny şi Saleilles. Ştiinţa de astăzi constată tot mai mult că perfecțiunea nu există şi suntem 
departe de a vorbi de legiuitor ca de o fiinţă perfectă, noi, de altfel, constatăm în viaţa de 
toate zilele cât de imperfect este. Deci, întreaga concepție exepetică este demolată. 

* Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului, Drept naţional, izvoare şi drept pozitiv, 
Restitutio, Ed. All Beck, Bucureşti, 1999, p. 337. 
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logică şi gramaticală era de natură a rezolva toate dificultăţile”. Pentru şcoala 
exegezei dreptul pozitiv este absorbit în textele de lege. | 

Primul rol al exegetului constă în a preciza sensul pe care legislatorul 
a vrut să-l atribuie textului. Dacă textul pare obscur sau incomplet, 
interpretul va găsi sensul său, căutând care a fost voinţa legislatorului, dacă 
atenția sa a fost îndreptată spre punctul care creează dificultate "în 
interpretare”. Această analiză a voinţei legislatorului dă metodei un caracter 
psihologic. Interpretul va trebui să se refere pentru început la acțiunile 
preparatorii pentru a decela voinţa legislatorului. El va găsi acolo expunerea 
de motive asupra legii, raporturile, dezbaterile parlamentare. Dacă nu este 
posibil a degaja o voință clară a acțiunilor preparatorii, interpretul va încerca 
să o descopere altfel. Pentru a o face, el va examina: ultimul statut al 
dreptului anterior deoarece dacă legislatorul nu l-a contrazis, în mod expres, 
fără îndoială se datorează faptului că el n-a vrut să-i modifice soluțiile; 
ansamblul legii, în general, deoarece legislatorul vrea a rămâne coerent; 
aprecierea consecințelor la care vor conduce fiecare din interpretările în 
conflict, deoarece legislatorul nu a vrut consecințe absurde sau inadmisibile. 

Însă, metoda exegezei are limitele sale: 

(1) În special, atunci când textul este vechi. Este inutil a căuta voința 
legislatorului atunci când este confirmat că problema ridicată este nouă şi n-a 
putut să fie luată în vedere de către legislator; 

(2) Chiar dacă textul este recent, legislatorul nu dă întotdeauna prea 
mare atenţie redactării legilor şi nu prevede întotdeauna toate dificultățile 
juridice, care prin textul său, nu va lipsi a le suscita; | j 

(3) Mai mult, legislatorul este o entitate abstractă şi nu o persoană 
unică. Este dificil de decelat între voinţa deputaților şi a senatorilor. Există 
foarte rar o voinţă uniformă, textul fiind, adesea, rezultatul unui compromis. 


3.2. Metodele moderne 
3.2.1. Metoda sociologică (a Miberei cercetări juridice”). 

Această metodă, care este de mare însemnătate, a fost dezvoltată mai 
întâi, în Franța, de R. Saleilles, sub o formă mai restrânsă, şi, ulterior, de 
Francois Geny în cele două lucrări cunoscute: „Methode d interpretation et 
sources en doit positif” (publicată în 1899) şi „Science e! tEhnique en doit 
prive positif” în 4 vol. (1914-1924), drept reacţie asupra metodei exegetice 
aplicate textelor Codului civil, deja vechi, autorizând judecătorul să 
elaboreze soluţii, chiar şi în afara textelor. 

Metoda sociologică constata că celelalte metode raționale au limitele 





! Trebuie, de asemenea, să ținem cont de influența Revoluţiei franceze care vedea în lege 


expresia voinţei generale. 
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lor. Astfel, se trece de la interpretare la „libera căutare (cercetare) 
ştiinţifică”. Fr. Geny arătând că este „liberă”, deoarece el este scos aici de 
sub influența autorităţii pozitive; „ştiințifică”, în acelaşi timp, pentru că îşi 
găseşte fundamentări solide în elemente obiective, pe care numai ştiinţa 
poate să i le dezvăluie!. 

Interpretul trebuie să elaboreze o soluţie, ca şi cum el făcea apel la 
opera legislatorului, ajutându-se de toate datele istorice, utilitare, raţionale, 
sentimentale, sociale. Pentru Gâny, interpretarea dreptului este funcția 
nevoilor societății şi neataşată literei legii. În opera sa, „Metoda interpretării 
dreptului”, el scria “dreptul trebuie să rămână lucru viu”, pentru „, (a) lupta 
în vederea unei perfecte şi constante adaptări la exigenţele vieții sociale ”. În 
prefața acestei opere, Saleilles mergea în acest sens: “dreptul este înainte de 
toate o ştiinţă socială prin excelență, deoarece trebuie să se adapteze vieții 
colectivității pentru care ea era făcută, trebuie a da satisfacție tuturor 
exigențelor necesităților practice iar toate dezideratele care au rezultat din 
aceasta se traduc în concepții juridice ”. 

Reproşul care i se aduce legii este ritmul lent şi deseori neconcordant 
în raport cu evoluția realităților căci aşa cum spunea şi Rudolf von Ihering 
„în domeniul dreptului, ca pretutindeni altundeva, istoria nu se opreşte 
niciodată”, jurisprudenţa fiind cea care are capacitatea de a răspunde rapid 
nevoilor vieţii sociale?. 

Aşadar, în perioada apariției Codului civil francez (1804) când s-a 
constatat o oarecare rămânere în urmă a legilor față de evoluţia societății, 
adică o anumită „întârziere culturală” a dreptului deoarece acesta din urmă 
nu mai putea da soluții faptelor concrete nou apărute, codul civil începea să- 
şi arate limitele... Este momentul în care vechile metode de cercetare a 
dreptului, bazate pe exegeza textelor, sunt supuse unor interpretări critice, fie 
de către Fr. Geny prin filtrul „liberei cercetări juridice”, fie a „liberului 
drept” a lui H. Kantorowicz, încercându-se astfel să se depăşească „criza 
dreptului” sau „declinul dreptului”5. 

Astfel că, o altă şcoală posterioară, în Germania, este aceea a lui 
Dernburg şi Regelsberger, recurge la un nou concept, care influențează 
evoluţia dreptului şi care impune, în sensul ideii de dreptate: soluţiile 
interpretatorului. Prin urmare, judecătorul, cel care aplică legea interpretând-o, 
trebuie să țină seama de faptele concrete, să vadă, în mod just, care este 


" Fr. GENY, Methode d 'interpretation et source en droit prive positif, vol. I, op.cit., vol Il, 
p.77. 

* Steluţa IONESCU, Teorii privind rolul jurisprudenţei în elaborarea dreptului, în Analele 
Facultății de Ştiinţe Juridice, Universitatea Valahia Târgovişte, nr. 1 (5)/2006, pp.118-122. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.24. 
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dreptatea în speța care i-a fost dedusă judecății, pentru a da soluția procesului . 
Immanuel Kant în „Theorie der Rechiswissenschaft” (1911) a arătat, 
încă de la sfârşitul sec. al XVIII-lea, că teoriile şcolii exegetice erau greşite; 
el pledează pentru ceea ce se numeşte în Germania de astăzi, şcoala 
dreptului liber. Această nouă şcoală de interpretare emite ideea că dreptul 
fără fapte nu are nicio semnificație Şi, în consecință, prima datorie a 
dreptului, sub orice formă, şi a judecătorului, implicit, este ca acesta să 
analizeze faptele. Din analiza „amănunţită” a faptelor se deduce, ceea ce în 
mod necesar se impune, ca principiu de dreptate, în conformitate cu acest 
rezultat al cercetării ştiinţifice, pentru ca, apoi, să se încerce, prin ceca ce se 
numeşte tehnică, o soluție”. Ş A 
Teoria lui R. Saleilles” privind dreptul comparat era orientată de două 
exemple: pe de o parte, făcea analiza ştiinţei juridice franceze dominată de 
un cod civil „îmbătrânit şi istovit” de „aritmetica stearpă” a interpretării 
exegetice iar pe de altă parte, el era profund influenţat de concepția lui 
Jhering, convins că dreptul evolucază și se adaptează mereu la realitățile 
sociale prin mijloace empirice şi „total oarbe” sau în mod „conştient, chibzuit 
şi obiectiv”!. Pentru Saleilles un secol de existență a codurilor făcuse vizibil, 
în Franţa, „decalajul” dintre norma juridică (textele codurilor) ŞI nevoile 
vieții sociale. Şcoala exegetică nu găsise nicio soluție astfel încât să îl 
elimine, mai mult decât atât aceasta nu a făcut mai mult decât „să sape un 
şanţ între doctrină şi jurisprudenţă, între dreptul oficial, dreptul cărturăresc şi 
dreptul viu”. Aşadar, îmbunătățirea dreptului francez cerea, în mod 
imperativ, reforme de natură legislativă combinate cu cele de natură 
jurisprudențială şi doctrinară. Saleilles găseşte o soluţie originală: el vrea să 
facă din dreptul comparat un instrument de politică jurisprudențială. Cu alte 
cuvinte, această mişcare atribuie jurisprudenţei franceze valoarea de izvor de 
drept pozitiv. Dar, în interiorul acestui curent, opiniile juriştilor se deosebeau 
cu privire la modelele, limitele, cauzele şi efectele jurisprudenţei ca sursă de 
drept pozitiv”. e i 
Prin „puterea pretoriană”, unii autori erau de părere că în cazul în 





i Zitterman, un alt autor german, constată că legiuitorul nu s-a putut gândi la toate, că deci 
există lacune (Liicken), care trebuie completate, prin interpretarea judecătorului, a se vedea 
Mircea DIUVARA, Teoria generală a dreptului, Drept naţional, izvoare şi drept pozitiv, 
op.cit..p. 3338. | | Ă 
2 Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului, Drept naţional, izvoare şi drept pozitiv, 
op.cit. p. 338. | | 
3 Raymond SALEILLES, Melange de droit compare, I, De la possession des meubles, Paris, 
1907. 4 
4 Leontin-Jean CONSTANTINESCO, Tratat de drept comparat. Introducere în dreptul 
comparat, vol. I, Restitutio, Ed. All, Bucureşti, 1997, p. 146. 4 
5 Leontin-Jean CONSTANTINESCO, Tratat de drept comparat. Introducere în dreptul 
comparat, op.cit., p. 148. 
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care legea tace sau este insuficientă, tribunalele aveau o putere largă de 
creaţie. Însă, în acest caz, se punea problema dacă această putere se putea 
impune în viitor dat fiind faptul că era exercitată în mod concret şi cazuistic. 
Alţi autori, erau de părere că o soluţie consacrată jurisprudenţial câştiga o 
valoare „quasi-legislativă”, impunându-se interpretului dar această soluţie 
contravenea principiului constituțional al separaţiei puterilor în stat. „Ea 
atribuia judiciarului o putere ce aparținea exclusiv legislativului”. Astfel, 
doctrina încearcă să-i găsească un suport argumentat şi justificări 
acceptabile?. 

În această privinţă, R. Saleilles constată că „dacă împrejurările de 
fapt se schimbă, scopul legii se poate schimba; noul scop constatat din 
schimbarea împrejurărilor de fapt, trebuie aplicat de către instanţele 
judecătoreşti”, iar nu „acela care ar fi putut fi la un moment dat în mintea 
creatorului legii, a legiuitorului”. Frangois Geny combate această opinie, 
apreciind că trebuie să aibă ca rațiune numai scopul inițial al legiuitorului, 
dar numai din „lucrările preliminare”, ci mai ales din necesitățile sociale şi 
ştiinţifice respective. Considerând norma în vigoare ca fiind expresia unei 
voințe inteligente, reprezentantul teoriei „liberei cercetări ştiinţifice”, Geny, 
critică, astfel, concepțiile lui Saleilles”, argumentând că „procedeele de 
interpretare n-au valoare decât în măsura în care ajută să aflăm voinţa 
suverană” şi „nu constrângem intenția, pentru a descoperi, când e nevoie, 
ceea ce exigenţele vieţii o cer”. De aceea, metodele îşi pierd justificarea „din 
clipa în care vor tinde să suplinească o voință, fie realmente absentă, fie 
insuficientă”. 

Francois Geny susţine că acolo unde legea este clară, judecătorul nu 
are dreptul să încalce adevăratul izvor de drept: legile şi cutumele. Dar, sunt 
numeroase cazurile când judecătorul nu întâlneşte o expresie clară a legii şi 
atunci este obligat să constate mai întâi faptele, împrejurările sociale, 
aprecierile juridice din conştiinţa societății respective, să le constate cu toată 
rigoarea ştiinţifică şi nu în mod arbitrar. Odată ce această operaţiune este 
realizată începe operațiunea de tehnică. Toate aceste mijloace pe care le 
întrebuințează interpretarea juridică:  deducții,  inducţii, analogie, 


! A se vedea critica lui GENY, 1, nr. 84-86, II. Nr. 167, notă nr. 37 preluată din Tratatul de 
drept comparat. Introducere in dreptul comparat de Leontin-Jean CONSTANTINESCO, 
op.cit., p. 148. 

? LAMBERT, în teza sa, înfățişa jurisprudenţa ca pe un drept cutumiar modern, în stare să 
însuflețească ori să creeze instituţii juridice, în lipsa legii, în La function du droit civil 
compare, Paris, 1903. 

> Dar şi opiniile lui Lambert şi Windscheid. 

* Francois GENY, Methode d “interpretation et sources en droit prive positif, vol ], p.259. 
Sidem, p.301. 
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raționamente a fortiori, per a contrario, ficțiuni, mijloace care sunt aşa de 
numeroase şi de specifice în drept şi care „nu apar la prima vedere a fi o 
rigoare logică precisă, nu sunt decât tehnică juridică şi încercări de aplicare 
practică a datelor care le-a constatat ştiinţa” . Ă me 

Aşadar, situația jurisprudenţei nu este tot atât de simplă, deoarece 
întinderea ei variază de la o ordine juridică la alta. Dat fiind faptul că sarcina 
tribunalelor este de a interpreta şi de a aplica legea la cazuri concrete, în 
acest proces ele participă activ şi la acțiunea de evoluție şi de elaborare a 
dreptului”. În consecință, ele intervin nu numai pentru a aplica legea, ci mai 
ales pentru a o extinde, completa sau chiar a.0 modifica iar jurisprudența va 
umple lacunele legii, va interpreta principiile generale ale dreptului şi va 
preciza standardele. LL 

Şcoala lui Frangois Geny propune, aşadar, în lipsa textelor, metoda 
liberei investigări ştiinţifice: descoperirea lui ius naturae cu ajutorul rațiunii 
şi stabilirea elementelor materiale care formează substratul dreptului, prin 
observare. Prin urmare, „toate textele trebuie să fie coordonate între ele; 
niciun text nu trebuie să fie privit izolat; textele trebuie să fie sistematizate, 
trebuie să fie studiate în aşa fel încât să se degajeze din ele principiile şi să se 
ajungă la elaborări raţionale. Acesta este rolul cel mai mare al doctrinei, de 
fapt singurul ei rol'*, | al 

În acest context doctrinal se plasează eseul lui Saleilles, care asigură 
jurisprudenţei, cu ajutorul dreptului comparat, un rol capital în evoluţia 
creatoare a dreptului pozitiv. Saleilles pleacă de la convingerea că 
interpretarea logică nu putea să acopere lacunele de interpretare pe care legea 
le lăsa deschise. Cercetările sale l-au condus la descoperirea afinităţilor 
profunde a sistemelor de drept, ca soluții susceptibile a fi adoptate şi adaptate 
dreptului francez. Compararea îl determina să stabilească profilul comun al 
aceleiaşi instituţii în mai multe ordini juridice, deci un tip ideal legislativ . 
Aceasta nu va face decât să adapteze legislația şi mai ales jurisprudenţa la 
nevoile sociale căci după Saleiiles dreptul comparat îşi exercită acțiunea prin 
mijlocirea doctrinei şi a jurisprudenţei, oferind „indicaţii precise şi jaloane 





' Mircea DJUVARA, Teoria generală a dreptului, Drept național, izvoare şi drept pozitiv, 
Restitutio, Ed. All Beck, Bucureşti, 1999, p. 339. ME | 
2 Fr. Gâny, în ampla sa operă, nu vrea decât să descopere principiile directoare ale 
interpretării legii. Din nefericire, el nu depăşeşte soluţia liberei cercetări juridice. E 
3 Mircea DIUVARA, Teoria generală a dreptului, Drept naţional, izvoare şi drept pozitiv, 
op.cit., p. 337. FI | | 
+ Raymond SALEILLES, Conception et objet de la science juridique du droit compare 
(Proces verbaux et documents), |, 1905, p.173. În lucrarea sa Ecole historique et droit 
naturel vorbeşte de „dreptul ideal care nu mai este un drept absolut ci esențialmente relativ, 
cel puţin în adaptarea sa ia mediul istoric şi epoca dată”. 

210 





sigure tehnicii de elaborare, de interpretare, de aplicare şi de adaptare a 
normei juridice naţionale”. 

Făcând, astfel, din dreptul comparat un instrument de politică 
jurisprudențţială, Saleilles îi încredința o nouă aplicație practică: „pe terenul 
aplicaţiilor practice, în afara legilor sociologice care guvernează evoluția 
societăților, nu puteai avea pretenţia de a reţine ceva din toate aceste 
descoperiri pentru dezvoltarea dreptului modern "2. Aşadar, în contextul 
pluralității surselor dreptului, în ideea şcolii sociologice a dreptului, de la 
sistemul actualizării voinţei legiuitorului se trece chiar mai departe. 

„Nu se mai consideră, spune Mircea Manolescu, necesar a se salva, 
într-un fel oarecare, ideea originară a autorității legiuitorului, nu se mai 
caută ficțiuni pentru a menţine ideea voinţei acestuia, ci textul legii devine 
numai pretextul interpretării. Este sistemul libertăţii de interpretare”. 
Autorul concluzionează că, în această concepţie, interpretarea, ca metodă 
esențială şi totdeauna indispensabilă „este substanţială şi dialectic 
creatoare”?. 

3.2.2y£ Metoda gramaticală are ca obiect stabilirea sensului 
comandamentului cuprins în norma juridică prin metoda gramaticală a 
textului normei juridice, text care ridică interpretului problema mai largă a 
sistemului de semnificaţii (sistemul comun al limbajului). Astfel, interpretul 
trebuie să plece de la premisa că legea este scrisă într-o limbă omenească, cu 
toate imperfecţiunile eis. 

3.2.30( Metoda sistematică priveşte modalitatea de stabilire a 
sensului normei juridice prin încadrarea sa în economia actului normativ din 
care face parte sau prin raportarea sa la economia unor alte acte normative. 
Norma juridică nu există izolat ci ea este parte componentă a unui sistem de 
drept, ce se află într-o „acută interferență” cu toate părțile componente ale 
acestuia€. 

3.2.4 Metoda istorică (sau evolutivă) constă în a recunoaşte 
interpretului dreptul de a adapta textul necesităților sociale ale epocii sale 


' Leontin-Jean CONSTANTINESCO, Tratat de drept comparat. Introducere in dreptul 
comparat, op.cit., p. 150. 

? Raymond SALEILLES, La fonction juridique du droit compare, Bulletin de la Socict& de 
lgislation comparee, 1896, p.166. 

* Mircea MANOLESCU, Teoria şi practica dreptului, op.cit, p. 268. 

* Idem, p. 269. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit... pp. 203-204. 

$ Este cazul normelor penale speciale care pentru a fi aplicate corespunzător voinţei 
legiuitorului trebuie raportate la normele juridice conţinute în partea generală a codului sau 
cazul codului comercial, normele acestuia se interpretează în foarte multe cazuri în mod 
sistematic, prin raportare la norme, reglementări şi instituții cuprinse în Codul civil. 
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sau a ceea ce se cheamă ocassio legis. Trebuie cercetat asupra sensului 
gândirii autorilor legii dacă ei ar trebui să legifereze în prezent. Care ar fi, 
astăzi, intenţia legislatorului dacă el ar trebui să legifereze asupra unei 
probleme actuale, rezolvată printr-un text din 1804? Această metodă 
conduce spre a da aceluiaşi text sensuri variabile urmând pi apa 
aplicării sale. Şcoala istorică prevedea acest criteriu mai flexibil, sita e 
adapta injoncțiunea legală şi a unor cazuri neprevăzulie expres, recomandân 
interpretarea regulii după intenția autorilor ei, dar nu din  pocriae 
legiferării, ci în perioada aplicării, deoarece legea evoluează con. orm 
raporturilor sociale!. Astfel, Savigny, cu şcoala de interpretare pe a 
dreptului, s-a ridicat împotriva ideii codificării afirmând că dreptul este 
„ceva organic care evoluează, întocmai precum limba şi toate celelalte 
fenomene sociale şi că dreptul cuprinde, în sine, mijloace de a se dezvolta în 
mod firesc”. 

3.2.5. Metoda logică (sau rațională) SK j | 

Experiența demonstrează că această metodă este lar mai larg 
folosită, urmărind să descifreze „rațiunea legii” şi „sensul legii”. Etectuând 
o interpretare rațională, judecătorul se va putea conduce după regula 
stipulată în Codul nostru civil prevăzută în art. 978: „Când o clauză este 
primitoare de mai multe înțelesuri ea se interpretează în sensul ce poate 
avea efect, iar nu în acela ce n-ar putea avea nici unul A Această metodă se 
bazează pe analiza textului normativ prin aplicarea legilor logicii formale, a 
raţionamentelor inductive şi deductive, a procedeului demonstrației pentru 
desluşirea înţelesului normelor juridice. În realizarea metodei logice de 
interpretare, organul de aplicare se foloseşte de o serie de argumente ale 
logicii formale sau procedee de interpretare dar şi de maximele de 
interpretare. | | A 

3.2.5.1. Argumente (sau raționamente) de interpretare logică. 
Judecătorul poate să utilizeze o tehnică rațională prin argumente logice 
adoptând: un argument a fortiori, un argument a contrario sau un argument 
prin analogie (a pari). a | 

(-) Argumentul a fortiori conduce la extinderea aplicării unei norme 
juridice la un caz nereglementat, în mod expres, deoarece rațiuniie care au 
stat la baza adoptării acelei norme juridice îşi găseşte aplicarea cu atât mai 
mult în cazul dat (qui potest plus, potest minus). De exemplu: uzucapiunea 





! Octavian CĂPĂȚÂNĂ, Jurisprudența ca izvor de drept, op.cit. p. 50. 

2 prin acest mod de gândire, Savigny a fost cel care a pus bazele noii directive în materie de 

interpretare; a se vedea Mircea DJUV. ARA, Teoria generală a dreptului, Drept național, 

izvoare şi drept pozitiv, p. 338. 

3 Dumitru MAZILU, Teoria generală a dreptului, Ed. All Beck, Bucureşti, 2000, p. 284. 
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reprezintă unul din modalitățile dobândirii proprietăţii, aşa încât cu atât mai 
mult poate fi dobândit prin uzucapiune un dezmembrământ al proprietăţii 
cum ar fi: abitația sau uzufructul. 

(-) Argumentul per a contrario este cel care conduce la adoptarea 
unei reguli inverse de cea care este expres edictată de legiuitor (qui dicit de 
uno, negat de altero). Atunci când un text spune un lucru, el este socotit ca 
negarea contrariului!. De exemplu: art. 5 C.civ. dispune ca „nu se poate 
deroga prin convenţii particulare, la legile care interesează ordinea publică 
şi bunele moravuri ”. Se deduce din aceasta că se poate deroga prin convenţii 
p articulare legilor care nu sunt de ordin public. 

(-) Argumentul reducerii la absurd (reductio ad absurdum sau 
absurdo sensu) scoate în evidență regula conform căreia numai o anumită 
soluţie este posibilă rațional, soluţia contrară nu poate fi acceptată, fiind 
absurdă. 

(-) Argumentul prin analogie (a pari). Argumentul a pari se 
întemeiază pe raţionamentul că pentru situaţii similare să se pronunţe soluţia 
admisă pentru un caz asemănător, deoarece există, în ambele ipoteze, 
aceleaşi motive de a adopta această soluţie 

În dreptul nostru, analogia îşi găseşte aplicarea în dreptul civil şi se 
bazează pe art. 3 din C.civ., care arată că judecătorul nu poate refuza 
soluționarea unei cauze venită spre judecare pe motiv că legea nu prevede 
fapta respectivă sau că ea este neîndestulătoare?. Astfel, judecătorul poate 
soluţiona cauza pe baza analogiei atunci când nu găseşte o normă 
corespunzătoare, el poate face apel fie la o normă asemănătoare (analogia 
legis), fie la principiile dreptului (analogia iuris). Această regulă are ca 
fundament interesele ordinii publice şi autoritatea justiției. 

Dacă în dreptul roman judecătorul nu găsea soluţia într-o normă, el 
pronunţa, sub jurământ, o formulă: rem sibi non liquere (afacerea nu este 
lămurită) şi se retrăgea. Or, în dreptul privat modern, judecătorul este obligat 
să se pronunţe chiar şi atunci când legea este obscură sau este lacunară“ (art. 
3 din C.civ. rom.), el fiind nevoit să caute în alte norme pentru a găsi o 
rezolvare a cauzei (analogia legis) sau chiar dacă nu găseşte o asemenea 


1 Astfel, de exemplu art. 6 C.civ. fr. dispune ca nu se poate deroga prin convenţii particulare 
legilor de ordin public. Se deduce din aceasta că se poate deroga prin convenţii particulare 
legilor care nu sunt de ordin public, deoarece acelea sunt în mod simplu supletive. 

? Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a statului şi dreptului, op.cit. p. 208. 

* Aceleaşi dispoziţii le întâlnim şi în codul civil francez, austriac şi german. De asemenea, 
Codul civil italian menționează ultima ratio, principiile generale ale dreptului. A se vedea 
Nicolae POPA, Prelegeri de sociologie juridică, op.cit., p. 141. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.207. 
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normă el va soluţiona pe baza principiilor dreptului (analogia iuris). Ion 
Demeter şi loan Ceterchi definesc analogia legii ca fiind „aplicarea la un 
raport social, nereglementat de lege, a unei norme juridice ce reglementează 
un caz analog”?. A 

În literatura de specialitate străină ca şi în practica judiciară este 
admisă recurgerea la analogie, ea fiind preferată unei noi reglementări. 
Astfel, Curtea de Casaţie din Belgia a ajuns la recunoașterea faptului că ar fi 
artificial şi inexact de a adăuga, la o anumită soluție adoptată prin 
jurisprudență, un text precis, şi că este mai judicios invocarea deschisă a 
unui principiu general de drept. | 

În concepția aristotelică, analogia reprezintă un raționament care, de 
fapt, constă în inducţie şi silogism, mai întâi dintr-o teză specială conchidem 
prin inducţie cu privire la o teză generală, iar apoi o conchidem prin silogism 
pe cale de deducție, cu privire la o nouă teză specială. Această schemă a avut 
un rol deosebit de important cu prilejul aplicării analogiei în domeniul 
dreptului”. Doctrina însă a adoptat, în general, concepția lui Jhon Stuart Mill 
cu privire la raționamentul analogic. Conform acesteia, în cazul în care două 
lucruri se aseamănă într-o privință sau în mai multe, iar o anumită teză este 
valabilă pentru unul din lucruri, atunci este posibil ca ea să fie valabilă şi 
pentru celelalte. Cu prilejul aplicării analogiei în domeniul dreptului, 
prezintă o deosebită importanță ca din întreaga construcție a sistemului 
juridic, pornind de la un caz special neprevăzut de lege, să se ajungă la un alt 
caz special, trecând prin tezele generale de un anumit nivel al dreptului, 
pentru ca în vederea soluționării unei stări de fapt nereglementate prin lege 
să se aplice, pe calea analogiei, o normă prevăzută pentru un alt Caz 
asemănător, normă care la nivelul generalului se întâlneşte cu speța dată ce 
urmează să fie soluționată”. | | 

Analogia nu se întemeiază pe identitatea a două fenomene, ci pe 
asemănarea a două fenomene, adică împrejurarea că într-o anumită privință 
există o concordanță între cele două, neținându-se seama în această ordine de 
idei de deosebiri“. „Analogia comportă un anumit element de interpretare 
dar, spune Imre Szab5, cuprinde şi un raționament de aplicare a dreptului, şi 





! Analogia iuris este reglementată expres în Codul civil elveţian care statuează că 
judecătorul, în asemenea cazuri, va hotărî ca şi cum ar fi legiuitor. Codul civil francez, 
german şi român obligă doar pe judecător să se pronunțe dacă legea este neclară, 
insuficientă sau tace. Ă | di 
2 Jon DEMETER, loan CETERCHI, Introducere în studiul dreptului, Ed. Ştiinţifică, 
Bucureşti, 1962, p. 249. | 
3 Imre SZABO, Interpretarea normelor juridice, op.cit., 349. 
* idem. P | 
5 Trebuie să trasăm o linie de demarcaţie clară între interpretarea extensivă şi analogie. 
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anume: spre deosebire de cazul normal, un raţionament care nu se 
întemeiază pe faptul că norma juridică reglementează starea de fapt dată, ci 
se întemeiază pe considerentul că starea de fapt dată nu este decât 
asemănătoare cu o stare de fapt ce cade sub incidenţa unei norme juridice”. 
Acesta constă, aşadar, în a lua act că situaţia concretă de apreciat de către 
judecător şi situația abstractă vizată de către legislator nu pot fi realizate 
printr-o perfectă corespondență, deoarece unele elemente nu coincid. 
Raționamentul analogic are vocaţia de a depăşi această diferență detectând, 
în mod suficient, puncte comune pentru a stabili similitudinea?. 

De aceea, judecătorul utilizează cel mai adesea raționamentul 
analogic. 

În literatura juridică de specialitate actuală există un punct de vedere 
potrivit căruia în afara creaţiei de drept, analogia este singurul mod posibil, 
folosit în mod excepțional, de completare a lacunei”. Francois Geny constata 
că „analogia nu poate fi suficientă pentru complinirea lacunelor izvoarelor 
formale ale dreptului” şi o consideră ca fiind „punctul extrem al 
îndrăznelii”?, deşi îi recunoştea întâietatea acesteia. Autorii de mai târziu, 
considerau analogia nu numai un mijloc de complinire a lacunelor ci şi ca 
modalitate a creaţiei de drept, după cum scrie şi Ehrlich „codurile moderne 
nu numai că o acceptă ca modalitate de creare a dreptului, dar şi o prevăd 
ca atare”. 

Doctrina consideră că nu pot fi susceptibile de extensiune analogică 
normele care restrâng liberul exerciţiu al drepturilor sau cele cu caracter 
excepțional. 

În dreptul penal procesual situaţia este diferită pentru că tăcerea legii 
nu poate constitui un obstacol în realizarea justiţiei aşa încât suplimentul 
analogic îşi găsește aplicarea pentru ca scopul procesului să fie realizat”. Şi 
în dreptul internațional public, art. 38 din Statutul Curţii Internaţionale de 
Justiţie autorizează această instanță să aplice principiile generale ale 
dreptului recunoscute de naţiunile civilizate. 

Trebuie precizat că analogia nu poate fi folosită în trei categorii de 
situații. În dreptul penal şi al contravenţiilor administrative“, o asemenea 


Imre SZABO, Interpretarea normelor juridice, op.cit., 359. 

? Anne-Marie FRISON-ROCHE, Deni de justice..., op.cit., p.12. 

* Imre SZABO, Interpretarea normelor juridice, op.cit., p.320. 

* Francois GENY, Methode d 'interpretation et source en droit prive positif. T.1, L.G.D.]., 
1919, nr. 16, p.35 

5 Alexandru VASILIU, Analogia sau suplimentul analogic, Revista de drept penal nr. 
2/2002, pp. 109-113. 

N.G. Alexadrov în cartea sa „Primenenie norm sovetscovo soțalistskovo ” arată că cetăţenii 
nu pot fi traşi la răspundere administrativă pentru fapte care nu le sunt interzise prin lege 


215 


[i 





posibilitate nu este recunoscută, doctrinarii pronunțându-se iapi-nia 
împotriva aplicării analogiei, căci aici funcţionează sitapl alias ității 
pedepsei, care nu-i permite judecătorului să declare noi fapte ca infracțiuni şi 
nici să stabilească alte pedepse decât cele prevăzute expres de lege (art. 2 din 
C. pen. rom.).. O altă categorie de situații este aceea a excepțiilor, pe eri 
legiuitorul le poate prevedea într-o normă juridică, fiind cunoscut principiu 
conform căruia excepţiile sunt de strică interpretare (exceptiones sunt 
strictissimae interpretationes) şi cea din urmă categorie este cea a 
prezumţiilor legale absolute prezumtiones strictissima interpretationes sunt. E 

În lumina celor prezentate mai sus, credem alături de alți autori, că 
pot fi considerate ca fiind raporturi juridice şi acele raporturi sociale care în 
lipsa unor norme juridice exprese sau implicite, menite a le reglementa, 5: 
bucură de protecţia juridică prin analogia legii sau a dreptului în acele 
domenii în care ea este admisă . | 

3.2.5.2. Maximele de interpretare. Putea cita patru dintre cele mai 
importante maxime de interpretare: | „aa 

(-) Excepţia este de strictă interpretare — „exception est strictissimae 
interpretationis”. Maxima înseamnă că excepţiile admise de către lege 
trebuie să fie aplicate în termenii lor literali. Această regulă este aplicată cu o 
rigoare cu totul particulară în dreptul penal. Ea înseamnă, de asemenea, că 
interpretul nu are puterea de a admite excepții fără text, 

(-) este interzis a distinge acolo unde legea nu distinge „Ubi lex non 
distinguit, nec nos distinguere debemus . Este regula de interpretare logică 
conform căreia generalitatea formulării unui text „legal conduce la 
generalitatea aplicării lui, fără a se mai putea face distincţii pe care textul 
respectiv nu le conține. EI să 

(-) dispoziţiile speciale derogă de la dispoziţiile generale „specialia 
generalibus derogant. Atunci când două reguli diferite sunt susceptibile de 
a fi aplicate aceluiaşi caz iar una este generală iar alta specială, va trebui să 
fie aplicată regula specială. Regula specială apare astfel ca fiind excepția 
regulii generale; î | | 

(-) legea încetează acolo unde încetează motivele „Cessanle ratione 
legis, cessat ejus disposition ”. Aceasta maximă înseamnă că legea nu er 
să fie aplicată unor situaţii care, tot părând incluse în litera sa, se gasesc 


excluse din spiritul său. sef, În. i 
În consecință, interpreţii normelor juridice (instanţele judecătoreşti), 


3 
citat de Imre SZABO, Interpretarea normelor juridice, Ed. Ştiinţifică, Bucureşti, 1964, p. 


320. | 

! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cil., p.207. 

2 Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a statului şi dreptului, op.cit., p. 209. 
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indiferent la ce nivel s-ar afla, nu sunt pe deplin liberi în alegerea sensului 
atribuit, reprezentat foarte sugestiv de către R. Dworkin în imaginea 
„romanului în lanț”. În această reprezentare fiecare dintre interpreți are 
obligația să adauge un capitol personal la povestire, respectând o anumită 
continuitate de stil şi de conținut. Regula constă, deci, în a respecta 
principiul unităţii, care va conduce, pe fiecare dintre autori, să asimileze 
producția predecesorilor săi, dar mai mult, să şi anticipeze ceea ce vor face 
cei care vor urma, în aşa fel încât povestea să aibă un sens şi să ducă ia o 
concluzie credibilă!. 

În consecință, școala veche exegetică, raționalistă absolută, a căzut 
cu desăvârşire în desuetudine şi este, astfel, depăşită. 
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PRELEGEREA a XI- a 
RAPORTUL JURIDIC 


$ 1. Noţiunea de « raport juridic » 

Dreptul are rolul de a organiza viața socială, de a disciplina conduita 
oamenilor în raporturile în care intră!, ceea ce duce la transformarea relaţiei 
sociale într-un raport juridic?. Aceştia urmăresc satisfacerea trebuințelor 
personale, materiale sau spirituale, a scopurilor lor sau a obligaţiilor impuse 
de comandamentul normei juridice. 

Aşa cum am arătat în capitolul privind norma juridică, legiuitorul 
creează o conduită-tip pentru un agent posibil al acțiunii umane, acesta 
creând doar cazuri ipotetice. Conduita, prevăzută în dispoziţia normei 
juridice, devine realitate atunci când se concretizează într-un raport social, ce 
se naşte între anumite subiecte de drept. Această concretizare are loc în urma 
producerii unui fapt juridic, de care norma juridică leagă naşterea sau 
modificarea unui raport juridic. 


$ 2. Definiţia raportului juridic 

Majoritatea autorilor din literatura de specialitate definesc raporturile 
juridice ca fiind acele raporturi sociale care dobândesc această calitate 
deoarece sunt reglementate de către normele juridice”, sunt apărate de către 
stat şi caracterizate prin existența drepturilor şi obligațiilor juridice. 

Celelalte relaţii sociale (politice, morale, religioase ş.a.) rămân 
simple relaţii sociale atât timp cât nu cad sub imperiul normelor juridice şi 
atât timp cât legislatorul nu intervine să le sancţioneze, acestea nefiind 
susceptibile de a fi apărate prin constrângere statală. 


i Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 209. 

* llioara GENOIU, Raportul juridic, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2007, p. 1. 

? De exemplu: dacă facem abstracţie de legile în vigoare contractul de vânzare-cumpărare se 
prezintă ca o simplă relație economică. Însă, în momentul în care elementele acesteia 
(capacitatea de a contracta, valabilitatea consimțământului, obiectul asupra căruia se poate 
contracta, drepturile şi obligaţiile reciproce ale cumpărătorului, respectiv a vânzătorului, 
efectele contractului ş.a.) sunt stabilite prin norme juridice, fiind astfel puse sub ocrotirea 
dreptului, vânzarea-cumpărarea devine un raport juridic. În consecință, contractul de 
vânzare-cumpărare nu se poate efectua decât între persoane încuviințate de lege (care dispun 
de capacitatea de a contracta), numai în legătură cu bunuri admise de lege, în limitele şi cu 
efectele juridice prevăzute de norma juridică. loan DEMETER, loan CETERCHI, 
Introducere în studiul dreptului, Ed. Ştiinţifică, Bucureşti, 1962, p.172; Gheorghe BOBOȘ, 
op.cit., p. 207; 
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Astfel, definim raportul juridic, alături de alți autori!, ca fiind acea 
legătură socială, reglementată de norma juridică, ce conține un sistem de 
interacţiune reciprocă între participanţi determinaţi, legătură ce este 
susceptibilă de a fi apărată prin constrângere statală. 


$ 3. Trăsăturile raportului juridic 

3.1. Raportul juridic este un raport social Pop - 

Omul nu poate acţiona niciodată izolat. Oamenii intră în relații 
sociale unii cu alţii, fie individual, fie ca subiecte colective în vederea 
satisfacerii trebuințelor lor. Conţinutul celor mai importante relaţii sociale 
este sancționat de către legiuitor prin reglementarea acestuia. Normele 
juridice au rolul de a ajusta conduita umană în acord cu exigenţele societăţii. 
Orice raport juridic este o relaţie socială însă nu orice relație socială este 
raport juridic. Dei ie. 

Raporturile sociale iau naştere doar între oameni şi nu intre oameni ŞI 
bunuri (în această categorie intrând şi animalele care sunt lucruri animate) 
deoarece doar oamenii sunt dotați cu rațiune şi gândire şi doar aceştia îşi pot 
exercita drepturile subiective şi pot să-şi asume obligaţii juridice. 

3.2. Raportul juridic este un raport dublu volițional a 

Impactul voinţei? este regăsit în aproape orice domeniu al vieţii sociale 

sau individuale umane, dar mai mult decât în oricare alte domenii, în drept 
voința este omniprezentă. De exemplu: voința „ impersonală” a statului care 
se materializează în acte normative”, voința individuală a persoanei fizice 
sau juridice care se poate manifesta în vederea realizării unor acorduri de 
voință, prin intermediul cărora asigură „haina juridică” a celor mai variate 
legături în care intră sau chiar, în anumite condiții restrictive prevăzute de 
lege, voința unilaterală produce efecte juridice . Pe plan juridic şi sub 
aspectul intensității sale, voința se manifestă pregnant, ca proces prin 





! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 212. 
2 În vorbirea curentă termenul de voință are, în primul rând o conotație psihologică, cu 
implicaţii sociale. Pe de o parte este o funcţie psihică caracterizată prin orientarea conştientă 
a omului spre realizarea unor scopuri şi prin efortul depus pentru atingerea lor, iar pe de altă 
parte are o dimensiune individuală, deoarece, desemnează o trăsătură de caracter 
manifestată prin decizie fermă şi perseverență în învingerea piedicilor, greutăților şi a 
încurcăturilor de orice fel. (Dicţionarul explicativ al limbii române, Ed. Academiei R.S.R, 
1984) zii Să 
3 în raporturile de drept public raporturile juridice se formează ca urmare a manifestării 
unilaterale de voinţă a unui organ de stat abilitat. ai 
4 Ada HURBEAN, Viciile de consimțământ, teză de doctorat, nepublicată. Autoarea 
defineşte voința juridică ca fiind o atitudine manifestă a subiectului de drept de a participa 
la încheierea actelor juridice civile, în al cărei conţinut Sunt incluse şi elementele care au 
determinat luarea deciziei de a avea o asemenea conduită. 
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intermediul căruia omul privit individual, ca persoană fizică sau colectiv, ca 
persoană juridică, îşi asumă angajamentele care depăşesc sfera simplei 
complezențe, simplei curtoazii. În această zonă densă de manifestare, voința 
capătă valenţe juridice, îmbrăcând forma acordurilor de voință prin care 
părțile, subiecte individuale sau colective de drept, îşi asumă angajamente 
Juridice. Acesta este spaţiul de manifestare a voinţei, în care orice inițiativă 
cade sub incidența normelor juridice care dau limitele şi conţinutul dreptului 
obiectiv — aspectul voluntar al manifestării de voință!. 

Raportul juridic este un raport de voință datorită faptului că este un 
raport între oameni. Dat fiind faptul că raportul juridic reprezintă „terenul” 
pe care se întâlnesc două voințe, a statului (exprimată impersonal prin norma 
de drept) şi cea a subiectelor, raportul juridic are un caracter dublu 
voliționa/?. 

3.3. Raportul juridic consacră valori 

Raportul juridic este un raport valoric întrucât prin acesta se 
concretizează valorile esențiale ale societăţii! pe care legiuitorul pe calea 
normativității le încurajează, le promovează şi le ocroteşte. 

3.4. Raportul juridic este o categorie istorică 

În orice moment al dezvoltării societăţii a existat un tip aparte de 
raporturi juridice, care au variat de la o perioadă la alta în funcție de evoluția 
generală a societății. De exemplu: în dreptul roman, sclavul era considerat 
un bun:, stăpânul său având asupra lui un drept de viață şi de moarte (ius 
vitae nescique). În dreptul feudal, țăranul iobag avea restrânse posibilitățile 
de a participa la raporturile juridice prin diverse dependențe (legarea de glie, 
renta datorată proprietarului feudal) însă nobilimea nu avea drept de viață şi 
de moarte asupra lui. Dreptul modern consacră şi ocroteşte principiul 
egalității tuturor oamenilor în fața legii, fapt ce determină lărgirea sferei de 
participare a oamenilor la raporturile de drept. 


$ 4. Premisele raportului juridic 
Pentru ca un raport juridic să apară este necesară existența 
următoarelor premise“: 


' Ada HURBEAN, Viciile de consimțământ, teză de doctorat, nepublicată. 
? [lioara GENOIU, op.cit. p.22. Autoarea demonstrează cum acest caracter se păstrează şi în 
cazul actelor juridice unilaterale, luând exemplul testamentului, act juridic unilateral, care dă 
naştere unui raport juridic care prezintă acest caracter dublu volițional, întrucât este prezentă 
voinţa statului, exprimată în normele care îl reglementează, cât şi voința testatorului, 
exprimată în testament. 
* Sclavul nu avea familie, nu avea avere şi nici nu putea sa apară în justiție. 
* Unii autori numesc aceste premise „condiții”care conţin două elemente: norma juridică şi 
faptele juridice. A se vedea Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a statului şi dreptului, Ed. 
Didactică şi Pedagogică, Bucureşti, 1983, p. 207. 
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- normele juridice; Ă DA a. 
_ subiectele de drept, care să dispună de capacitate juridică; 
- faptele juridice. 


4.1. Normele juridice | | 
Normele de drept reprezintă elementul central şi premisa 


fundamentală a naşterii unui raport juridic. | 
Un raport juridic nu se poate naşte în afara normelor juridice, acestea 
fiind cele care stabilesc participarea la viaţa juridică a subiectelor de drept, 
fixându-le capacitatea cât şi categoriile de împrejurări Şi efectele lor juridice. 
Prin raportul juridic dreptul îşi găseşte principalul Său mijloc de realizare 
dar nu şi unicul. Aceasta deoarece influenţa dreptului asupra relaţiilor sociale 
nu poate fi redusă doar la crearea ŞI desfăşurarea raporturilor juridice A 
Orice raport juridic înseamnă, în acelaşi timp, o legătură între planul 
abstract, general şi impersonal al normei juridice şi planul concret, al 
realităţii, în care părţile raportului juridic sunt determinate și au anumite 
drepturi şi obligaţii, bine individualizate”. sate 
Majoritatea doctrinei este de părere că există norme juridice care se 
realizează în afara producerii unor raporturi juridice. ară za t 
a. Un prim caz prin care se realizează normele juridice fără naşterea 
unor raporturi juridice este cel al regulilor de drept care reglementează aşa- 
numitele drepturi absolute, opozabile erga omnes. ȘI 
Acestor drepturi le corespund obligația generală corelativă a tuturor 
celorlalte subiecte de drept de a se abține de la acțiuni care să le aducă 
atingere, fapt ce ar împiedica pe titulari să le exercite. De exemplu: dreptul la 
viață, dreptul de proprietate ş.a. VAR îs 
Acest drept absolut nu determină crearea nemijlocită a unui raport 
juridic. El este premisa unei „stări latente” care poate prilejui un raport 
juridic în momentul în care o persoană s-ar individualiza prin faptul că aduce 
atingere acestui drept absolut (îl contestă, îl încalcă ş.a.) | FI 
b. Un alt caz în care se consideră că normele juridice se realizează în 
afara raporturilor juridice este cel al normelor juridice cu un comandament 
prohibitiv. 2 
Normele juridice cu un conținut prohibitiv sunt acele norme care 
obligă la abţinerea de la săvârşirea unor fapte ce prezintă pericol social. 
Scopul acestor norme juridice nu este acela de a crea raporturi juridice de 
constrângere, ci abstențiunea de la faptele care ar putea să aducă atingere 
unor drepturi. În caz contrar, în cazul în care ar apărea astfel de raporturi 


PN IN O II 


! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului „op.cit., 2008, pp. 209-210. | 
2 Jon CRAIOVEAN, Tratat elementar de teoria generală a dreptului, op.cit., p. 244. 
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juridice (de constrângere) menirea fundamentală a normei juridice 
prohibitive nu a fost realizată. 

În cazul dreptului penal şi dreptului administrativ se vorbeşte despre 
două tipuri de raporturi: de conformare şi de conflict. Raportul de 
conformare constă în respectarea, de bună voie sau de frica pedepsei, a 
comandamentului normelor de drept penal, respectiv a normelor de drept 
administrativ. Raportul de conflict se declanşează în cazul în care norma 
juridică nu a fost respectată şi reprezintă relaţia în care se concretizează 
pedeapsa. 

“ Suntem de părere că, în acest caz, normele juridice nu se realizează 
în afara raporturilor juridice din următoarele considerente!: 

- dacă acceptă această opinie toți cetățenii care respectă aceste norme 
s-ar afla în raporturi juridice penale; 

- aşa cum am definit raportul juridic, acesta este o relaţie socială 
concretă în care subiecții apar ca purtători de drepturi şi obligaţii juridice 
determinate. | 

- imaginea în oglindă a acestui raport juridic abstract, de conformare, 
este chiar norma juridică. În această situaţie se şterge diferența între raportul 
juridic penal şi regula de drept prohibitivă. 

Există autori? care sunt de părere că raportul juridic se naşte şi în 
afara normei de drept. Aceste raporturi se stabilesc pe baza analogiei 
dreptului (analogia iuris). 

Analogia îşi găseşte aplicarea în dreptul privat modern, art. 3 din 
actualul cod civil (similar art. 4 C.civ. fr.), fiind actul normativ care o 
consacră. Judecătorul, conform acestui articol, este obligat să se pronunțe 
chiar şi atunci când legea este obscură sau este lacunară?. Astfel, el este 
nevoit să caute a soluţiona pe baza principiilor dreptului“ în cazul în care nu 
există norme juridice exprese. Această regulă are ca fundament interesele 
ordinii publice şi autoritatea justiţiei. 

În lumina celor prezentate mai sus, credem alături de alți autori”, că 
pot fi considerate ca fiind raporturi juridice şi acele raporturi sociale care în 


! Nicolae POPA, Zeoria generală a dreptului „op.cit., 2008, p.210. 

2 Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a statului şi dreptului, op.cit., p. 209. 

3 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p.207. 

* Analogia iuris este reglementată expres în Codul civil elvețian care statuează că 
judecătorul, în asemenea cazuri, va hotăr ca şi cum ar fi legiuitor. Codul civil francez, 
german şi român obligă doar pe judecător să se pronunțe dacă legea este neclară, 
insuficientă sau tace. Aceleași dispoziţii le întâlnim şi în codul civil francez, austriac și 
german. De asemenea, Codul civil italian menţionează ultima ratio, principiile generale ale 
dreptului. A se vedea Nicolae POPA, Prelegeri de sociologie juridică, op.cit., p. 141. 

* Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a statului şi dreptului, op.cit. p. 209. 
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lipsa unor norme juridice exprese sau implicite, menite a le reglementa, se 
bucură de protecţia juridică prin analogia dreptului în acele domenii în care 


ea este admisă. 


4.2. Subiectele de drept Pia NR 

Subiectele de drept reprezintă atât premisa raportului juridic cât şi 
elementul structural al raportului juridic alături de conţinut şi obiect. 

4.2.1. Conceptul de „subiect de drept” | 

Fiind un raport social, subiectele raportului juridic sunt numai 
oamenii care, fie individual, fie organizați în diverse grupuri, ca subiecte 
colective de drept, participă la viața juridică ca titulari de drepturi 
subiective şi obligaţii corelative. Această participare a oamenilor la 
raporturile juridice nu rezultă în mod natural, ea este o calitate pe care o 
acordă statul, fiind detaliat reglementată prin normele de drept A FI 

Cuvântul „persoană” înseamnă subiect de drept, o ființă capabilă de a 
avea drepturi subiective?. Participarea persoanei la raporturile juridice poartă 
„amprenta” atât a întregului sistem de drept cât şi cea specifică a ramurii de 
drept. 

S-a pus întrebarea dacă animalele sunt sau nu sunt subiecte de drept? 
Sunt persoane sau lucruri? Este ştiut faptul că în Evul Mediu existau procese 
în care erau judecate animale (câini, pisici) sau insecte distrugătoare, care 
erau tratate ca adevărate subiecte de drept, numindu-li-se apărători din 
oficiu. În codul civil român animalele sunt considerate a fi lucruri însă se 
face diferența între animale şi lucruri neanimate. A recunoaşte acestora 
calitatea de subiecte de drept înseamnă a le considera persoane şi nu lucruri . 
Astăzi, există un fel de ideologie şi un spirit puternic de afirmare a 
drepturilor animalelor“. E ; 

Este adevărat că art. 1001 şi art. 1002 din Codul civil român 
reglementează răspunderea pentru pagubele pricinuite de fapta animalului 
sau de ruina edificiului. Însă, răspunderea se stabileşte în sarcina 
proprietarului sau în sarcina celui ce se serveşte de animal iar pentru 
pagubele cauzate de ruina edificiului răspunde proprietarul edificiului. a 

Din cele expuse mai sus, nu se poate considera că normele juridice 
creează drepturi şi instituie obligaţii animalelor şi lucrurilor şi că acestea pot 





! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 218. | 
2 L. MISCHOUD, La personnalite morale, |, p.7 preluat din Nicolae POPA, Teoria 
enerală a dreptului, op.cit., 2008, p. 222. | 
$ Ovidiu UNGUREANU, Drept civil. Persoanele, Ed. Rosetti, Bucureşti, 2003, p. 26. 
4 Declaraţia din 15 octombrie 1978 elaborată sub egida UNESCO sau Declaraţia din 1982 
emisă în cadrul Consiliului Europei. 
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să apară ca subiecte de drept. Raporturile juridice se nasc între oameni cu 
privire la lucruri sau animale şi nu între persoane şi acestea. 

Aşadar, prin subiect de drept înțelegem titularul unui drept subiectiv, 
care trebuie să aibă capacitate juridică. 

4.2.2. Capacitatea juridică — premisă a calității de subiect de drept 

Capacitatea juridică reprezintă aptitudinea generală şi abstractă a 
unei persoane de a avea drepturi şi obligaţii în cadrul unui raport juridic 
concret. Lipsa capacității juridice ar duce la imposibilitatea participării 
oamenilor la raporturile juridice. 

Legea este cea care fixează momentul apariției capacităţii juridice, 
întinderea ei în timp precum şi volumul drepturilor şi obligaţiilor ce pot 
forma conţinutul unui raport juridic!. Subiectele de drept care dispun de 
capacitate juridică nu apar, în mod automat, ca purtători de drepturi şi 
obligații concrete în raporturi juridice determinate ci ca titulari posibili de a 
avea drepturi şi obligaţii în viitor?. | 

Cât priveşte capacitatea juridică a subiectului colectiv de drept 
aceasta reprezintă posibilitatea acestuia de a exercita drepturi subiective şi de 
a-şi asuma obligaţii. 

În funcţie de ramura de drept se pot distinge: capacitate juridică 
civilă, capacitate juridică penală, capacitate juridică administrativă ş.a. 
Dreptul civil foloseşte noţiunile de „capacitate de folosință” şi „capacitate de 
exercițiu” însă nu toate ramurile de drept cunosc această clasificare a 
capacității juridice civile. De exemplu: în dreptul succesoral întâlnim 
noțiunea de „capacitate succesorală”, în dreptul constituțional „capacitate 
electorală”, în dreptul familiei „capacitatea de a intra într-un raport de 
căsătorie”, în dreptul penal „capacitatea de a răspunde”, în dreptul muncii 
„capacitatea deplină de muncă” ș.a. 

Teoria dreptului, care trebuie să formuleze ceea ce este comun pentru 
fiecare ramură a dreptului, clasifică capacitatea juridică în: capacitate 
juridică generală şi capacitate juridică specială. Capacitatea juridică este 
generală atunci când un subiect de drept are aptitudinea de a participa, ca 
titular de drepturi şi obligaţii, în principiu, în toate raporturile juridice, fără 
ca legea să condiționeze această participare de îndeplinirea unor calități. 
Capacitatea juridică specială este posibilitatea recunoscută de lege ca un 
subiect de drept să participe în raporturile în care trebuie să îndeplinească 
anumite condiţii. De exemplu: în dreptul civil subiectele colective, în dreptul 
administrativ organele de stat ş.a. 


| Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 220. 
? Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p. 220. 
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: , talin înidi Bia 
4.2.3. Clasificarea subiectelor rapor turilor jurie 
Subiectele raporturilor juridice se clasifică, ţinându-se cont de faptul 


că activitatea umană se poate desfăşura în forma unor acțiuni individuale sau 
colective, în: | iat 

subiecte individuale de drept — persoanele iizice; 

- subiecte colective de drept. 


4.2.3.1. Subiecte individuale al raportului juridic — persoana 
ia Prin „persoană fizică” se desemnează omul privit a rai 
individual al raporturilor de drept în virtutea statutului de cetățean al statului, 
în calitate de cetățean al altui stat (străin) sau în calitate de apatrid (persoană 
Pa ur ARIE statului pot participa, în principiu, la toate raporturile 
juridice căci ei se bucură de capacitate juridică generală, ca titular de 
drepturi subiective şi obligații juridice. Aceştia se pot afla în poa 
juridice fie între ei, fie cu autoritățile publice, instituțiile publice, organizații 
internaţionale, organizații nestatale sau organizaţii economice. | 

Actele normative interne care conțin reglementarea legală a persoanei 
fizice sunt următoarele: Codul civil, Decretul 31/1954 privitor la persoanele 
fizice sau juridice, codul familiei, Decretul 32/1954 pentru punerea în intaia 
a Codului familiei şi a decretului privitor la persoanele fizice şi la persoanele 
juridice, actele normative care reglementează problematica bolnavilor psihic 
periculoşi, actele normative privind problematica elementelor de identificare a 
persoanei fizice (nume, stare civilă) precum şi cele privind evidența populației, 
ia î ria adopției. 
în ete limit, pot participa la raporturi juridice ca subiecte de drept 
şi cetățenii străini şi apartizii în virtutea reglementărilor juridice naţionale dar şi 
pe baza convențiilor dintre state privind regimul juridic al străinilor, | 

Persoanele fizice nu pot fi considerate subiecte ale dreptului 
internaţional public datorită naturii consensuale, interstatale a dreptului 
internaţional, la realizarea căruia participă doar statele suverane. 


legislaţ 


4.2.3.2. Subiectele colective ale raportului juridic — persoana 
juridică | EI i 
Persoana juridică este subiectul colectiv de drept, adică un colectiv 
de oameni, care întrunind condiţiile prevăzute de lege, este titular de drepturi 
subiective şi obligaţii! Persoana juridică este denumită, în literatura de 


specialitate şi persoană morală . 





i Eugen CHELARU, Drept civil. Parte generală, Ed. All Beck, Bucureşti, 2003, p. Sl. 
2 Utilizarea termenului „moral” aparent creează confuzie, părând a îi opus termenului de 
juridic”. Dimpotrivă, persoana morală reprezintă un fenomen juridic şi nu unul moral, ea 
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În general persoanele juridice au fost clasificate în diferite moduri 
însă cea care prezintă importanță teoretică şi practică este aceea care împarte 
persoanele juridice în persoane de drept public şi persoane de drept privat. 

Dintre alte clasificări amintim: 

- persoane juridice publice (statul şi organele sale publice, unităţile 
administrativ teritoriale, organele administraţiei publice locale), persoane 
juridice mixte (regiile autonome, societățile comerciale al căror acţionar 
majoritar este statul sau asociaţiile de interes public: asociaţiile avocaţilor, 
ale notarilor, medicilor ş.a.), persoane juridice constituite prin voinţa 
particularilor (partidele politice, sindicatele, patronatele, asociaţiile şi 
fundațiile, societățile comerciale); 

- persoane juridice cu scop nelucrativ (asociaţiile ştiinţifice sau 
organele administraţiei publice centrale şi locale) şi persoane juridice cu 
scop lucrativ (societățile comerciale sau regiile autonome)” 

În cele ce urmează vom analiza pe câteva dintre acestea. 

a. Statul este persoană juridică, indiferent dacă este titular al 
suveranităţii, situație în care apare ca subiect al unui raport de drept public 
cealaltă parte aflându-se întotdeauna în raport de subordonare cu acesta şi 
indiferent că este subiect al raporturilor de drept privat, caz în care se află pe 
poziţie de egalitate juridică cu celălalt participant la raport. În ambele 
situaţii, statul este persoană juridică, subiect distinct al raportului juridic, 
fiind înzestrat cu personalitate juridică?. 

Statul participă atât în raporturi juridice interne cât şi în raporturi 
juridice de drept internațional. În dreptul intern, statul participă mai întâi în 
raporturile de drept constituțional. De exemplu: statul apare ca subiect de 
drept constituțional prin intermediul cărora se realizează federaţia (compusă 
din state federate) sau configuraţia sa administrativ-teritorială (în cazul 





fiind creaţia voinței umane şi nu un dat natural (Ion DOGARU, Dan Claudiu DĂNIŞOR, 
Gheorghe DĂNIŞOR, Teoria generală dreptului, pp. 310-311). Această noțiune nu era 
cunoscută în dreptul roman şi nici în dreptul vechi, utilizarea acesteia fiind legată de 
reglementările juridice ale societăţilor comerciale din sec. al XIX-lea. A se vedea Ilioara 
GENOIU, Raportul juridic, op.cit. pp.117-118; lon DOGARU, Dan Claudiu DĂNIŞOR, 
Gheorghe DĂNIȘOR, Teoria generală dreptului, pp. 314-315. 

! Carmen POPA, Teoria generală a dreptului, Ed. Lumina Lex, Bcureşti, 200i, pp.245-246. 

? Sofia POPESCU, Teoria generaiă a dreptului, op.cit., p. 231. 

* Art. 25 din Decretul 31/1954 enumeră statul în categoria persoanelor juridice. Însă, aşa 
cum s-a remarcat în literatura de specialitate, statul nu este o simplă persoană juridică (care 
să aibă cele trei elemente componente: sediu, patrimoniu şi scopul afectat acestui 
patrimoniu) ci una sui generis căci în acest caz pentru a fi în prezenţa statului trebuie să aibă 
trei elemente: teritoriu, populaţie şi suveranitate - adică puterea exercitată la nivel statal. În 
acest sens a se vedea Tudor DRĂGANU, Drept constituțional şi instituţii politice, vol L, Ed. 
Lumina Lex, Bcureşti, 2000, p. 119; Ilioara GENOIU, Raportul juridic, op.cit., p. 75; 
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statelor unitare). Tot statul este cel care apare ca parte în raporturile de 
cetățenie care sunt raporturi de drept constituțional. De asemenea, statul este 
cel care le acordă cetăţenia, aprobă renunţarea Îa cetățenie, retrage cetățenia , 
aprobă stabilirea domiciliului în România pentru cetăţenii altor state. | 
În raporturile de drept internațional public statul apare ca subiect 
universal şi originar de drept internațional indiferent de întinderea sa 
teritorială, de numărul populaţiei, de stadiul de dezvoltare economică, 
socială sau politică. 
b. Autorităţile publice (organele puterii legislative, executive şi 
judecătoreşti) sunt subiecte colective de drept care participă la raporturile 
juridice în virtutea competenţei pe care Constituţia şi legile de organizare şi 
funcționare le-o dă. Astfel, în această categorie intră organele puterii 
legislative care sunt cele două Camere ale Parlamentului (camera Deputaţilor 
şi Senatul). Dintre organele puterii executive enumerăm: Preşedintele 
Republicii, Guvernul, ministerele şi alte organe de specialitate ale 
administraţiei publice centrale înființate în subordinea ministerelor, 
autorităţile administrative autonome nesubordonate Guvernului înființate 
prin lege organică (de ex.: Banca Naţională a României, Curtea de Conturi, 
Serviciul Român de Informaţii ş.a.), prefecţii şi organele deconcentrate ale 
administrației publice centrale în teritoriu, misiunile diplomatice ş.a. 
Instanţele judecătoreşti (Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, curţile de apel, 
tribunalele ) reprezintă puterea judecătorească alături de Ministerul Public. 
Aceste autorități au personalitate juridică? distinctă de cea a statului. 
Învestite cu competență aceste subiecte de drept îndeplinesc trei 
categorii de atribuţii”: exercitarea conducerii de stat în diverse domenii, 
soluționarea problemelor privind temeinicia legală a pretențiilor unor 
subiecte de drept față de altele şi asigurarea constrângerii de stat în cazurile 
necesare, restabilirea ordinii de drept încălcate şi recuperarea prejudiciilor. 
Organele statului pot sta în raporturi juridice ca orice altă persoană 
juridică de drept privat, în afara participării lor ca purtătoare ale autorității. 
De exemplu: raporturile în care o instanță judecătorească intră cu un agent 
economic specializat în vederea reparării mobilierului din sălile de judecată. 





! Art, 5 alin 2 din Constituţia României prevede că „cetățenia română nu poate fi retrasă 
aceluia care a dobândit-o prin naştere ” . JA j 
2 Deşi, legile care reglementează organizarea şi funcționarea acestor autorități nu consacră 
in terminis, calitatea acestora de persoane juridice, acestea întrunesc cele trei elemente de 
constituire a unei persoane juridice. A se vedea în acest sen Gheorghe BELEIU, Drept civil 
român. Introducere în dreptul civil. Subiectele dreptului civil, Universul Juridic, Bucureşti, 
2001, p.427; 

3 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit. 2008, p.224; lioara GENOIU, 
Raportul juridic, op.cit., p. 143; 
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c. Alte persoane juridice 

Societăţile comerciale, întreprinderile, regiile autonome şi 
companiile sunt persoane juridice cu activitate cu caracter economic şi sunt 
participante în raporturile juridice de drept civil sau de drept comercial. 
Acestea au ca elemente constitutive ale personalității juridice: organizarea de 
sine stătătoare, patrimoniu propriu afectat realizării unui scop în acord cu 
interesul general. 

Organizațiile economice nestatale (cooperatiste), meşteşugăreşti, de 
consum şi de credit, sunt persoane juridice ce sunt constituite de membrii lor 
în baza liberului lui consimțământ, în scopul promovării intereselor 
economice prin punerea în comun a mijloacelor de producție. 

Instituţiile publice sunt acele unități care desfăşoară o anumită formă 
a activităţii de stat în domenii distincte: învățământ, cultură, sănătate, ştiinţă 
ş.a. Activitatea acestora nu are caracter economic şi funcționează pe baza 
finanțării de la buget. | 

4.3. Faptele juridice — premisele şi izvoarele raportului juridic 
concret 

Este cea de-a treia premisă esenţială şi concretă a apariţiei şi a 
stingerii unui raport juridic şi în acelaşi timp izvorul raportului juridic. 

Raportul juridic nu poate să apară în afara producerii faptului 
juridic?. 

Faptele juridice reprezintă împrejurări care au efecte juridice, de 
existența cărora normele juridice leagă anumite consecințe juridice adică 
aceste fapte juridice creează, modifică sau sting raporturi juridice. De 
exemplu: logodna nu produce efecte juridice (este un simplu fapt social) spre 
deosebire de instituția căsătoriei. 

Aceste împrejurări sunt descrise, aşa cum am arătat la elementele 
structurale ale normei juridice, în ipoteza normei juridice. În unele norme 
sunt fapte care sunt încurajate şi ocrotite iar în normele prohibitive faptele 
sunt interzise. 

O altă valoare pe care o are faptul juridic este acela de valoare de 
izvor al drepturilor şi obligaţiilor subiective, pe lângă celelalte două calități. 


' Gheorghe BELEIU, Subiectele colective de drept în România, Ed. Academiei Române, 
Bucureşti, 1981. 

* Sunt autori care susțin faptul că unele raporturi juridice iau naştere direct din norma 
juridică fără a mai fi nevoie de producerea unui fapt juridic (în cazul tratatelor 
internaţionale, la precedentele judiciare ş.a.), opinie la care nu achiesăm 

* Nicolae POPA, 7eoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p.231. Marta Claudia CLIZA, 
Teoria raportului juridic. Privire specială asupra particularităților raportului de tutelă 
administrativă, teză de doctorat nepublicată 
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De aceea, sunt autori în literatura de specialitate care le analizează sub acest 
titlu. aaa Ara 
În doctrină, s-au făcut mai multe clasificări ale faptelor juridice. FI 
4.3.1. Unanim a fost recunoscută aceea care împarte faptele juridice 


după criteriul voinței omului (a elementului intenţional) în evenimente şi 
acțiuni omeneşti 7 
4.3.1.1. Evenimentele sunt acele fapte sau împrejurări care se produc 

independent de voința oamenilor, ale căror rezultate produc consecințe 
juridice şi nasc raporturi juridice numai dacă norma de drept prevede acest 
lucru. Din numărul mare al fenomenelor şi proceselor naturale, legiuitorul dă 
valoare juridică, datorită interesului social, doar unui număr redus de 
asemenea împrejurări şi anume: = d i 

- fenomenele naturale (inundaţiile, cutremurele de pământ, trăsnetul, 
naufragiul ş.a.). Calamităţile naturale produc efecte importante. De exemplu: 
cutremurul de pământ provocă dărâmarea unei case, trăsnetul provoacă 
incendierea unei case. În ambele cazuri, în temeiul unor norme juridice, se 
pot naşte raporturi juridice contractuale de asigurare. Calamitatea naturală 
poate coincide cu stingerea dreptului de proprietate asupra unor bunuri dar şi 
cauză de forță majoră, justificând suspendarea prescripției extinctive şi 
achizitive. DI 

- concepția şi naşierea unei persoane. De momentul concepției 
copilului legiuitorul leagă anumite consecințe juridice când este vorba de 
interesele acestuia, cu condiția să se nască viu (infans conceptus pro iam 
nato habetur- copilul concepul este considerat ca si născut). Momentul 
naşterii este momentul când persoana dobândeşte capacitatea de folosinţă şi 
devine creditorul obligaţiei de întreținere care trebuie asumată de către 
părinții săi. în Măi =: | 

- decesul unei persoane fizice are ca efect juridic calității de subiect 
de drept, se sting, astfel, drepturile şi obligațiile cu caracter personal ale 
defunctului şi se transmit către succesorii acestuia. E ast 

- vârsta persoanei fizice este relevantă sub aspectul dobândirii 
capacității juridice. | | 

- scurgerea timpului are atât efect extinctiv (stingerea dreptului la 
acțiune, în sens material) cât şi aspect achizitiv (uzucapiunea ca mod de 
dobândire a proprietății asupra imobilelor ). | 

4.3.1.2. Acțiunile omeneşti sunt manifestări de voință ale oamenilor 
care produc efecte juridice, ca urmare a reglementării lor prin normele 
juridice, adică determină crearea sau stingerea raporturilor juridice concrete. 
Aceste fapte juridice au caracteristică ideea că sunt săvârşite de persoane cu 


discernământ. 
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Acţiunile juridice se împart în: acțiuni licite şi acțiuni ilicite. 

- acţiuni juridice sunt licite dacă sunt săvârşite în scopul de a produce 
anumite efecte juridice. Acestea fie sunt permise de norma juridică, fie sunt 
prevăzute ca obligaţii pentru subiectul de drept. De exemplu: actele juridice 
(unilaterale şi bilaterale, oneroase sau gratuite) şi cvasicontractele (pata 
nedatorată şi gestiunea de afaceri). 

- acțiunile sunt ilicite dacă aduc atingere caracterului prohibitiv al 
normei juridice. De exemplu: infracțiunile, contravenţiile, abaterile 
disciplinare, delictele şi cvasidelictele. 

4.3.2. O clasificare a faptelor juridice include o a treia categorie şi 
anume situațiile juridice sau stările. Acestea sunt fapte juridice de durată 
care pot provoca anumite consecinţe juridice, care de asemenea pot depinde 
de voinţa părților (starea de căsătorie) sau independent de voința părților 
(starea de rudenie). 

| 
$ 5. Elementele structurale ale raportului juridic 

Raportul juridic prezintă o structură trihotomică formată din: 
subiectele raportului juridic (care este în acelaşi timp şi premisă principală a 
acestuia)!, conţinut şi obiect. 


5.1. Conţinutul raportului juridic 

Conţinutul raportului juridic desemnează ansamblul drepturilor şi 
obligaţiilor pe care le au părțile unui raport juridic determinat, drepturi şi 
obligaţii ce sunt prevăzute în dispoziţia normei juridice. Prin conținutul său 
(prin drepturile şi obligaţiile juridice corelative) raportul juridic apare ca o 
formă fundamentală de implementare a normei juridice în viața socială?. 

Intercondiționarea şi unitatea drepturilor şi obligaţiilor constituie 
trăsături esenţiale ale conținutului raportului juridic”. 

Majoritatea doctrinarilor resping ideea existenței drepturilor fără 
obligaţii sau a obligaţiilor fără drepturi, admițând corelația absolută necesară 
între acestea“, aşa încât ori de câte ori ne aflăm în prezența unei obligații, 
această obligaţie trebuie raportată la un drept căci ea există doar în relație cu 
un drept. 

Subiectele raporturilor juridice apar ca titulare de drepturi şi obligații 


1 Despre subiectele de drept am făcut vorbire în subcapitolul privitor la 
premisele raportului juridic aşa încât nu mai revenim cu amănunte. 
* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p.227. 
* idem, p.231. 
* Mircea DIUVARA, Teoria generală a dreptului. Drept rațional, izvoare şi drept pozitiv, 
Ed. All Beck, Bucureşti, 1999, p.264. Ideca existenţei obligaţiilor fără drepturi a apărut în 
Franţa ce a avut ca adepţi pe Leon Duguit, Gaston Jăze şi alții. 
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şi se manifestă în acord cu poziţia pe care o au în latura activă sau în latura 
pasivă a conținutului raportului juridic. 

5.1.1. Dreptul subiectiv reprezintă posibilitatea recunoscută de lege 
unui subiect de drept de a avea o conduită sau de a pretinde o conduită 
corespunzătoare din partea subiectului obligat, în condiţiile nesocotirii sale 
putându-se solicita apărarea acestuia prin constrângere statală. 

Astfel, titularul dreptului subiectiv are următoarele prerogative 
prevăzute de lege: 

a. să aibă o anumită conduită faţă de dreptul său; 

b. să solicite o atitudine corespunzătoare din partea subiectului 
obligat - să dea, să facă sau să nu facă ceva, 

c. să solicite apărarea dreptului său pe cale statală, în condiţiile 
nerespectării sale. 

Dreptul subiectiv este o facultate sau o posibilitate a titularului, drept 
pentru care acesta nu poate fi constrâns să îl realizeze, spre deosebire de 
titularul obligaţiei care poate fi ținut de îndeplinirea acesteia. De exemplu: 
într-un raport juridic de proprietate, proprietarul are dreptul de a dispune de 
bunul său, în limitele stabilite de lege, şi în acelaşi timp de a pretinde ca toţi 
ceilalți să respecte acest drept. 

Drepturile subiective nu se pot afla în afara normelor juridice (a 
dreptului obiectiv). Aceste drepturi sunt ocrotite și garantate prin Constituţie 
şi celelalte legi. Nu sunt admise nici un fel de îngrădiri ale drepturilor 
subiective pe motiv de rasă, naţionalitate, sex, religie apartenență politică ş.a. 

În ceea ce priveşte clasificarea drepturilor subiective această 
problemă prezintă o importanță deosebită atât în teoria dreptului cât şi în 
cadrul ştiinţelor de ramură (dreptul constituțional, dreptul civil, dreptul 
familiei ş.a.). 

În teoria dreptului, prezintă relevanță clasificarea drepturilor 
subiective în drepturi absolute şi drepturi relative după criteriul modului de 
determinare a subiecților obligați să respecte dreptul subiectiv (criteriul 
gradului de opozabilitate). 

a. Este absolut (opozabil erga omens) acel drept subiectiv în temeiul 
căruia titularul său poate avea o anumită conduită, fără a avea nevoie de 
concursul altei persoane pentru a-l exercita, toate celelalte persoane având 
obligaţia de a-l respecta. Dreptul absolut are următoarele trăsături specifice: 

_ numai titularul dreptului subiectiv este cunoscut, toate celelalte 
persoane, ca titular al obligaţiei, fiind nedeterminate; 

- acestui drept îi corespunde obligaţia generală şi negativă de anui 
se aduce atingere; 

- este un drept opozabil erga omnes, întrucât obligaţia negativă (de a 
nu face) revine tuturor subiectelor de drept; 
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- poate fi exercitat doar de titularul său, fără concursul altei persoane. 

b. Este relativ acel drept subiectiv în temeiul căruia titularul său 
poate să pretindă unui subiect, care este determinat de la începutul raportului 
juridic, o anumită conduită (să dea, să facă sau să nu facă ceva) fără de care 
dreptul său nu se poate realiza. De exemplu: drepturile de creanță. Dreptul 
relativ are următoarele trăsături specifice: 

a. este cunoscut, de la începutul raportului juridic atât titularul 
dreptului subiectiv cât şi titularul obligaţiei corelative; 

b. îi corespunde obligaţia corespunzătoare ce poate consta fie într-o 
acțiune (să dea sau să facă ceva), fie într-o inacţiune (să nu facă ceva); 

c. este opozabil numai subiectului pasiv determinat. 

d. titularul nu-şi poate realiza dreptul dacă subiectul pasiv nu-şi 
îndeplineşte obligația. 

5.1.2. Obligaţia juridică constă în îndatorirea pe care o parte a 
raportului juridic trebuie să o îndeplinească, de a avea o anumită conduită 
corespunzătoare dreptului subiectiv şi care, în caz de nevoie, poate fi impusă 
prin forța de constrângere a statului. 

Obligaţia juridică reprezintă măsura dreptului subiectivi. De 
exemplu: obligația vânzătorului de a preda bunul vândut, obligaţia 
cumpărătorului de a achita preţul bunului ş.a. 

Din definiţia obligaţiei putem extrage unele caractere ale obligaţiei: 

- obligaţia juridică constă într-o îndatorire corespunzătoare dreptului 
subiectiv; 

- obligaţia aparține subiectului care trebuie să aibă conduita pretinsă 
de titularul dreptului subiectiv; 

- conduita subiectului poate consta fie într-o acţiune (să dea, să facă 
ceva), fie într-o inacţiune (să nu facă ceva); 

- dacă titularul obligaţiei nu îşi execută obligația de care este ținut, 
titularul dreptului subiectiv poate să recurgă la forța de constrângere a 
statului. 

În teoria dreptului, prezintă relevanță clasificarea obligațiilor în 
obligaţii de tip activ (obligaţia de a achita prețui, de a plăti impozitul ş.a.) şi 
obligaţii de tip pasiv (obligația de a se abţine de la-săvârşirea unor fapte care 
ar putea aduce atingere exerciţiului dreptului de proprietate). 


5.2. Obiectul raportului juridic 

Drepturile subiective şi obligaţiile juridice reprezintă mijlocul de 
obţinere a rezultatului urmărit prin naşterea unui raport juridic. 

Cel de-al treilea element structural al raportului juridic este obiectul 





! Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., 2008, p.227. 
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raportului juridic, alături de subiecte şi conținut. 

Obiectul raportului juridic este acel fenomen asupra căruia sunt 
îndreptate drepturile şi obligaţiile participanților la raportul juridici. 
Cunoaşterea obiectului permite determinarea conduitei concrete pe care 
trebuie să o realizeze subiectele raportului juridic? „Prin formarea raportului 
juridic, părțile raportului juridic se obligă să întreprindă acțiuni (pe care 
altfel nu ar fi obligate să le întreprindă) sau să se abțină de a întreprinde 
acțiuni (pe care altfel ar fi libere să le întreprindă). Aceste acțiuni, respectiv 
inacţiuni reprezintă obiectul raportului juridic”. 

Obiectul raportului juridic nu trebuie confundat cu conținutul 
raportului juridic deoarece prin conţinut înțelegem drepturile şi obligaţiile 
părților (adică posibilitățile juridice, respectiv îndatoririle juridice de a 
pretinde sau de a îndeplini anumite acţiuni sau inacțiuni) pe când prin obiect 
înțelegem înseşi aceste acțiuni sau inacțiuni pe care titularul dreptului 
subiectiv le poate pretinde iar titularul obligaţiei este ținut să le 
îndeplinească. De exemplu: într-un contrat de întreţinere debitorul are 
obligaţia de a presta întreținerea iar debitorul are dreptul de a primi 
întreţinerea, acest drept şi această îndatorire intrând în sfera conținutului 
raportului juridic însă prestarea efectivă a întreţinerii reprezintă conduita, 
adică obiectul raportului juridic respectiv. 

În raporturile juridice patrimoniale conduita părților priveşte lucrurile 
materiale (bunurile)”, acestea apărând ca un obiect derivat al raportului juridic”. 


5.3. Proba raportului juridic concret 

Prin probă se înţelege mijlocul juridic de stabilire a existenţei unui 
act sau fapt juridic, pentru determinarea dreptului subiectiv şi a obligaţiei 
juridice. 
Probele sunt necesare pentru apărarea dreptului subiectiv atunci când 
acesta este contestat. Sarcina probei revine, în principiu, celui care afirmă 
(probatio incumbit ei qui dicit, non ei qui negat). 

Obiectul probei îl constituie elementul de dovedit adică faptele 
juridice lato sensu (actele sau faptele juridice) care au creat, modificat sau 
stins raportul juridic (adică drepturile subiective şi obligaţiile juridice). 





! Joan DEMETER, loan CETERCHI, Introducere în studiul dreptului, op.cit. p. 186. 

2 Joan HUMĂ, Introducere în studiul dreptului, Ed. Fundaţiei „Chemarea”, Iaşi, 1993, p. 97. 

3 Dan CIOBANU, Introducere în studiul dreptului, Ed. Hyperion XXI, Bucureşti, 1991, p. 
74 

* pentru detalii a se vedea Eugen CHELARU, Drept civil. Partea generală, pp. 69-83. 

5 Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op-cit., 2008, p.231. Gheorghe BELEIU, 
Drept civil român. Introducere în dreptul civil. Subiectele dreptului civil, op.cit., p. 93. 


234 





REPERE BIBLIOGRAFICE 


Tratate, cursuri, monografii 


>» Gheorghe BELEIU, Drept civil român. Introducere în dreptul civil. 
Subiectele dreptului civil, Universul Juridic, Bucureşti, 2001 

>» Gheorghe BELEIU, Subiectele colective de drept în România, Ed. 
Academiei Române, Bucureşti, 1981 

>» Gheorghe BOBOŞ, Teoria generală a dreptului, Editura Didactică şi 
Pedagogică, Bucureşti, 1983 

> Dan CIOBANU, Introducere în studiul dreptului, Ed. Hyperion XXI 
Bucureşti, 1991 

> Marta Claudia CLIZA, Teoria raportului juridic. Privire specială 

asupra particularităţilor raportului de tutelă administrativă, teză de 

doctorat nepublicată ! 


> Ioan CRAIOVEAN, Tratat elementar de teoria generală a dreptului, 
Ed. All Beck, Bucureşti, 2001 

> loan DEMETER, loan CETERCHI, Introducere în studiul dreptului, 
Ed. Ştiinţifică, Bucureşti, 1962 

> Ilioara GENOIU, Raportul juridic, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2007 

> loan HUMĂ, Introducere în studiul dreptului, Ed. Fundaţiei 
„„Chemarea”, Iaşi, 1993 | 

> Ada HURBEAN, Viciile de consimțământ, teză de doctorat 
nepublicată 

>» Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, ed. a 3-a, Ed. C. H. 
Beck, București, 2008 

> Nicolae POPA, Prelegeri de sociologie juridică, Ed. Universităţii din 
Bucureşti, 1983 

> Ovidiu UNGUREANU, Drept civil. Introducere, Ed. Rosetti, 


Bucureşti, 2003 
Studii, articole 


> Nicolae POPA, Le rapport juridique, în volumul Liber Amicorum 
Ioan Muraru, Ed. Hamangiu, Bucureşti, 2006, pp. 3-10 
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PRELEGEREA a XII- a 
RĂSPUNDEREA JURIDICĂ 


$1. Răspunderea juridică — parte integrantă a răspunderii pe 

Dreptul ca fenomen social are finalități complexe jeg la 
asigurarea coerenţei, funcționalității şi autoreglării „sistemului social în 
soluționarea conflictelor, relaţiilor interumane, în apărarea şi promovarea 
valorilor sociale, a drepturilor şi libertăților fundamentale ale omului 5 ei 
un produs complex al societății, o dimensiune inalienabilă a arrier sea - 
în condiții istorice determinate“, normele sale intervin orientând, influenţân 
şi determinând comportamentele umane. Oamenii trăiesc în societate şi pe 
parcursul istoriei îşi câştigă diverse grade de libertate, dar aceasta nu 
înseamnă în nici un caz liber arbitru (a acţiona după bunul plac) . 

Dreptul ca ştiinţă îşi dezvăluie construcția sistematică, căci normele 
sale se structurează sub forma instituțiilor juridice. În acest rr 
răspunderea juridică este socotită o instituție centrală a dreptului y reflectând 
stadiul de evoluţie a întregii societăți, nivelul conştiinţei și responsabilităţi 
sociale, ca fiind legată de finalitățile dreptului, asigurând aplicarea 

:5 

SR sila liberă şi conştientă a uneia din variantele posibile ale 
comportării, stă la baza răspunderii individului. Răspunderea socială vizează 
sistemul normativ al societății, la un moment dat în Virtutea căreia se 
realizează raporturi sociale complexe între autoritățile societății respective şi 
membrii ei, în sensul că prin intermediul ei se urmăreşte promovarea şi 
conservarea valorilor sociale, cristalizate şi recunoscute în interiorul 
societăţii date, împotriva tuturor celor care încalcă sau ignoră ordinea socială 
în scopul asigurării şi promovării ordinii şi binelui public. ai ca 

Răspunderea nu este specifică dreptului. Ea poate fi întâlnită în orice 
domeniu al vieţii sociale, acolo unde este încălcată o regulă de conduită . 





! loan CETERCHI, lon CRAIOVAN, Introducere în teoria generală a dreptului, Ed. All, 
Bucureşti, 1993, p. 105. | 
4 ea POPA, Teoria generală a dreptului, Ed. Actami, Bucureşti, 1 994, p. 56-57. | 
3 loan CETERCHI, lon CRAIOVAN, Introducere în teoria generală a dreptului, op.cit. p. 
105. ai 
+ Lidia BAR AC, Răspunderea şi sancţiunea juridică, op.cit., p. 3. 
5 Antonie IORGOVAN, op.cit. p. 193. j | | 
$ Lidia BARAC, Răspunderea şi sancţiunea juridică, Ed. Lumina Lex, București, 1997, p. 
17: Antonie IORGOVAN, Răspunderea Contravenţională, teză de doctorat, Universitatea 
din Bucureşti, Facultatea de Drept, Bucureşti, 1979, p. 7 
7 Lidia BARAC, Răspunderea şi sancţiunea juridică, op.cit., p. 16. 
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Răspunderea indivizilor față de comportamentele lor poate avea forme 
diverse: politică, morală, religioasă, juridică etc. în funcţie de natura normelor 
încălcate!. O răspundere extrajuridică poate fi de natură morală, când se 
încalcă reguli morale de conduită ori de natură politică, atunci când persoana 
care îndeplineşte o activitate politică încalcă îndatoriri cu caracter politic?. 

Răspunderea socială presupune o atitudine conştientă ce rezultă 
dintr-un act de conştiinţă şi voință a individului. Fenomenul răspunderii 
sociale apare ca un complex de relații din cadrul raporturilor de natură 
conflictuală dintre un agent al acţiunii sociale şi subsistemele sociale, 
determinându-se nemijlocit prin încălcarea normei sociale. Colectivitatea 
însăşi nu poate rămâne indiferentă față de comportamentele care încalcă 
regulile sociale. 

Răspunderea juridică este o formă şi o parte integrantă a răspunderii 
sociale al cărei specific constă în faptul că derivând din încălcarea unei 
reguli de drept, ea incumbă obligativitatea suportării unei constrângeri de 
stat a cărei intervenţie are ca unic temei abaterea de la norma juridică. 

Într-o perspectivă mai largă se poate aprecia că răspunderea juridică 
este o expresie specifică a ideii de responsabilitate socială în conformitate cu 
care fiecare om trebuie să îşi asume şi să suporte consecințele faptelor sale”, 

Reglementând relaţiile sociale prin norme de drept, legiuitorul are 
totdeauna în vedere condiţiile în care norma poate şi trebuie să se realizeze, 
capacitatea normei de a modela conduite, de a transmite în conştiinţa 
destinatarilor săi sentimentul responsabilității. 

Cei care înfrâng normele dreptului încalcă ordinea de drept, ceea ce 
afectează totodată şi normala desfăşurare a relaţiilor sociale, motiv pentru 
care ei trebuie să răspundă juridic. Temeiul răspunderii este de ordin 
normativ, iar stabilirea formei concrete de răspundere aparţine întotdeauna 
unor instanţe sociale special abilitate *. 

Prin intermediul răspunderii juridice se urmăreşte atât restabilirea 
ordinii normative, sistându-se pe calea constrângerii acţiunea contrară 
acestei ordini, cât şi concretizarea unei relații negative a autorităţilor sociale 
asupra autorului faptei respective, punându-l pe acesta într-o situație 
nedorită, astfel încât el să conştientizeze semnificaţia negativă a faptei sale şi 
necesitatea unei conduite conforme cu normele sociale în viitor. 





' Ioan CETERCHI, lon CRAIOVAN, Introducere în teoria generală a dreptului, op.cit., p. 
105. 

* Mircea N. COSTIN, Răspunderea juridică în dreptul R.S.R., Ed. Dacia, Cluj, 1974, p. 15. 
* Ioan CETERCHI, lon CRAIOVAN , Introducere în teoria generală a dreptului, op.cit. p. 
105. 

* Nicolae POPA, Teoria generală a dreptului, op.cit., p. 306. 

* Antonie IORGOVAN, Tratat de drept administrativ, Ed. Nemira, 1996, p. 205. 
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Louis Josserand susține că „în fiecare materie, în toate direcțiile se 
ajunge la această problemă a răspunderii, în dreptul public şi în dreptul 
privat, în domeniul persoanelor sau al familiei, cât şi în acela al bunurilor ea 
este al tuturor momentelor şi a tuturor situaţiilor, răspunderea devine punctul 
nevralgic comun al tuturor instituțiilor noastre” . Această apreciere se 
explică prin existența mai multor sisteme de valori sociale şi a unor criterii 
de valorizare diferite. AIP 

Nu orice conduită umană are relevanță din punct de vedere juridic ci 
numai aceea care cade sub incidența normelor juridice. Comportamentul 
poate să fie în concordanţă cu normele juridice sau dimpotrivă poate să 
contravină acestora. Conduita ilicită constă într-o acțiune sau inacțiune 
contrară prevederilor normelor juridice, săvârşite de o persoană care are 
capacitatea de a răspunde pentru faptele sale. În principiu, încălcarea 
prevederilor normelor juridice atrage răspunderea juridică a persoanei 
vinovate. Prin săvârşirea faptei contrare normei juridice a fost vătămată o 
altă persoană în ființa ei fizică sau morală ori în bunurile sale iar ordinea de 
drept a fost afectată. A 

Răspunderea juridică derivă din sancţiunea pe care legiuitorul o 
prevede în conținutul normei. Între răspunderea juridică şi celelalte sancțiuni 
sociale se instituie relaţii complexe. Sancţiunea juridică, prin specificul ei, 
materializează reacția societății față de încălcarea ordinii de drept şi implică 
întotdeauna o anumită privaţiune impusă celui ce săvârşeşte un fapt ilicit. 
Impunerea şi realizarea acestei privațiuni este un act contrar celui vizat, 
împlinirea ei semnificând exercitarea constrângeri de stat. A 

Diferitele forme de răspundere prevăd sancțiuni şi pedepse diferite. 
De exemplu: instituția răspunderii penale utilizează pedepse precum: 
pedeapsa privativă de libertate, amenda penală, interzicerea exerciţiului unor 
drepturi precum şi alte măsuri cu caracter complementar, instituția 
răspunderii civile utilizează, de obicei, sancțium cu caracter reparator, cum 
sunt daunele interese şi mai rar, amenda civilă, în timp ce instituția 
răspunderii administrative foloseşte ca sancțiuni: amenda contravenţională, 
avertismentul, confiscarea, munca în folosul comunității ş.a. . 


$ 2. Noţiunea răspunderii juridice 
2.1. Scurt istoric Partii i 
Studiul noţiunii de răspundere juridică implică o prezentare sumară a 
originilor răspunderii. 





! Louis Josserand, Prefaţă la lucrarea lui Andre BRUN, Rapports et domaines des 
responsabilites contractuelle et delictuelle, apud Antonie Iorgovan, op.cit, p. 193. 
2 Mircea N. COSTIN, Răspunderea juridică în dreptul R.S.R., Ed. Dacia, Cluj, 1974, p. 3 l. 
3 Comeliu BÎRSAN, Vasile DOBRINOIU, Alexandru ȚICLEA, Mircea TOMA, Societăţile 
comerciale, Casa de Editură şi Presă „Şansa” , Bucureşti, 1993, p. 295. 

238 





Noţiunea răspunderii juridice s-a format pe baza unei îndelungi 
evoluţii, prin trecerea de la o societate la alta. 

Răspunderea ca o componentă esenţială a oricărei forme de 
organizare sociale, a existat încă în societatea primitivă. În această societate, 
în mod instinctiv, individul lezat răspundea, în mod simplu, printr-o reacţie 
imediată, fizică, cât mai puternică. Violenţa răspundea, astfel, în mod reflex, 
fără proporţii la violență. Ideea de răzbunare conţine în germene întreaga 
idee a dreptului aşa cum s-a dezvoltat mai târziul. În societatea primitivă nu 
exista nici stat, nici drept. Nu poate fi, prin urmare nici răspundere juridică?. 

Mai târziu, la romani, dreptul de răzbunare al victimei a fost înlocuit 
cu un alt sistem mai evoluat, potrivit căruia delincventul şi păgubaşul ajung 
la o înţelegere”. Răzbunarea este înlocuită treptat cu compoziţia privată. 
Individul amenințat oferă o valoare oarecare pentru a se renunța la 
răzbunare. Alternativa între răzbunare şi plata unei despăgubiri, în cadrul 
compozițiunii voluntare, este consacrată în dispozițiile Legii celor XII Table: 
„„Si membrum repusit, ni cum eo pacit talio esto” (Dacă cineva rupe altuia 
vreun membru şi nu s-a împăcat cu victima, să fie supus la pedeapsa 
talionului)”. Păgubaşul consimte eliberarea delincventului din lanţuri, înainte 
de plata efectivă a despăgubirii, cu condiţia ca delincventul să dea în locul 
său un gaj. În această etapă obligația formată din două elemente: datoria 
care reprezintă situația delincventului şi răspunderea, care înfăţişează 
situaţia garantuluis. 

În etapa următoare, statul nu mai lasă părților posibilitatea de a fixa 
valoarea despăgubiri, ci fixează un tarif de compensații, care devine de 
drept public”. Delictul privat era o faptă ilicită, cauzatoare de prejudicii, 
sancționată de către stat cu plata unei amenzi în folosul victimei, nefiind un 
izvor de obligaţii, ci doar de fapte ilicite. 

Mai târziu, pe la începutul epocii clasice, delictul se înfăţişează ca un 
fapt ilicit ce generează creanţe şi datorii, fiind indicat de jurisconsulții clasici 
ca important izvor de obligaţii”. 


' loan CETERCHI, lon CRAIOVAN, Introducere în teoria generală a dreptului, op.cit., p. 
107. 

* Mihail ELIESCU, Răspunderea civilă delictuală, Ed. Academiei R.S.R., Bucureşti, 1972, 
p.6. 

” Emil MOLCUȚ, Dan OANCEA, Drept roman, Casa de editură şi presă „Șansa”, 
Bucureşti, 1995, 5. 197, 

* Teodor SÂMBRIAN, Principii, instituţii şi texte celebre, Casa de editură şi presă „Şansa”, 
Bucureşti, 1994, p. 186. 

* Emil MOLCUŢ, Dan OANCEA, Drept roman, op. cit., p. 157. 

* loan CETERCHI, lon CRAIOVAN, Introducere în teoria generală a dreptului, op.cit., p. 
107. 

7 Emil MOLCUȚ, Dan OANCEA, op.cit., pp. 315-316. 
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În sistemul responsabilității delictuale pe care îl avem de la romani, 
ideea de pedeapsă se confundă cu ideea de reparațiune. 
În țările române compozițiunea a fost practicată ca instituție de drept 


consuetudinar încă înainte de constituirea statelor feudale. În secolul al 


XVIII-lea, compozițiunea este justificată într-o anafora, pe baza unui text din 


Bisilicale (LX, 53, 1) pe care-l citează: „La vinovăţiile ce aduc osândă de 
leca pe pârâşul său prin dare” ! . Delictele 


moarte, este vinovatul slobod a p 
dal, o serie de vini putând fi 


erau şi ele obligaţii în sistemul dreptului feu 


răscumpărate în bani sau în natură. 
Spre sfârşitul feudalismului neîndeplinirea obligațiilor atrăgea 


răspunderea civilă sub forta execuţiei silite şi vinderii averii la mezat. 
Răspunderea delictuală avea loc în cazuri de neglijență sau uşurinţă în 


îndeplinirea unor obligații sau de prejudicii cauzate cu intenție. Executarea 


putea să poarte nu numai asupra bunurilor, ci şi asupra persoanelor, care erau 


uneori obligate să-şi achite datoria prin muncă . 

Astăzi ideea de pedeapsă privată a dispărut, legislația economică 
căutând să reglementeze raporturi de la patrimoniul unei persoane la 
patrimoniul altei persoane, iar nu de la persoană la persoană. Când un fapt 
prejudiciabil se produce, aducând o pagubă economică, această pagubă 
trebuie suportată de patrimoniul autorului faptului, căci victima în niciun caz 


nu putea împiedica săvârşirea faptului . 


2.2. Noţiunea şi definirea conceptului de răspundere juridică 

Noţiunea răspunderii juridice nu este specifică în exclusivitate 
dreptului. Ea poate fi întâlnită în toate domeniile vieții sociale ce cad sub 
incidenţa unor reguli de conduită. Răspunderea juridică este considerată în 
opinia unanimă a teoreticienilor şi a practicienilor, una dintre instituţiile 
juridice centrale. 

În problema noțiunii răspunderii juridice se urmăreşte clarificarea a 
trei probleme esenţiale: identificarea categoriei juridice fundamentale prin 
intermediul căreia să se asigure definirea noţiunii răspunderii juridice, 
stabilirea criteriilor de clasificare a formelor răspunderii juridice precum şi 
determinarea condițiilor şi temeiurilor răspunderii juridice . 

Legislaţia şi jurisprudența nu definesc noțiunea răspunderii juridice, 
PIN E 
! oan CETERCHI şi colab., Istoria dreptului românesc, Ed. Academiei R.S.R., Bucureşti, 


1980, p. 431. 
Ibidem, p. 5N. 
3 Ibid,, vol. LL, p. 284. 


4 Paul NEGULESCU, Tratat de drept administrativ, Ed. Institutul de Arte Grafice „E. 


Marvan”, Bucureşti, 1934, p. 271. 
$ Antonie IORGOVAN, Răspunderea contravenţională, op.cit., pp. 1-2. 
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limitându-se doar la oferirea unor forme de răspundere, de redarea 
condiţiilor angajării unei anumite răspunderi, de natura sancţiunilor 
prevăzute, de întinderea acestora, de principiile răspunderii, fără a viza 
aspecte generale legate de instituția răspunderii juridice, de natură a contura 
o teorie a răspunderii juridice!. 

da „Totuşi, în legătură cu problema definirii noţiunii de răspundere 
Juridică au existat numeroase preocupări în literatura juridică. În accepțiunea 
sa, cea mai des folosită, răspunderea juridică este înțeleasă ca fiind obligația 
de a „suporta consecințele nerespectării normelor juridice?. Această 
accepțiune o întâlnim atât în doctrina străină cât şi în cea românească. 

Unii autori au susținut că responsabil este acela care este ținut să 
repare o daună. Această accepțiune a fost considerată ca fiind prea largă 
întrucât îi include şi pe cei ce-şi produc singuri o daună și de aceea e) 
propus un sens mai restrâns, potrivit căruia responsabilitatea presupune 
întotdeauna un conflict între două părți, iar responsabil este cel ținut să 
repare o daună. | 
j Henry Lalou porneşte de la înțelesul etimologic al cuvântului 
răspundere, care cuprinde într-însul latinescul „spondeo” ceea ce în 
contractul verbis din vechiul drept roman semnifica legarea solemnă a 
debitorului faţă de creditorul său, de a executa o anumită obligație asumată 
prin contract . Autorul leagă ideea de răspundere cu aceea de obligaţie de 
reparație ce rezultă, potrivit legii, dintr-o încălcare, rezultat al săvârşi ii unui 
delict sau cvasidelict”. a a 
3 Concepţia este preluată de Ren€ Savaticr, pentru care, „răspunderea 
civilă este obligația ce incumbă unei persoane de a repara o pagubă cauzată 
alteia prin fapta sa sau prin fapta persoanelor ori lucrurilor ce depind d 
această persoană””, E : 

j Această concepție a fost extrapolată de dreptul penal, prin doctrina 
penală italiană, pentru care răspunderea penală reprezintă obligaţia de a 
suporta consecințele rezultate din săvârşirea unei infracțiuni. Răspunderea 
penală este redusă la obligaţia infractorului de a suporta sancţiunea penală“. 


| 3 ase 
Lidia BARAC, Răspunderea şi sancţiunea juridică i 

i A i juridică, op.cit., p. 37. 
Antonie IORGOVAN, Răspunderea contravenţională, op.cit., pp. 10. 


3 
Henry LALOU, La responsabilite civile, princi, 1 ] 
Iy LA A , cipes el icati ] 
sd âraie er begin re pe la principes €lementaires et application pratiques, 
Ea gi eat co şi sancţiunea juridică, op.cit. p. 31; Mircea N. Costin, 
„cit., p. 18.; Mircea N. Costin, Probleme teoreti le ră E fenădia, dell de 
i a e ia etice ale răspunderii juridice, teză de 


5 > 
Renc€ SAVATIER, Traite iri avi ; ; sia cau 
Penis, BR pl. „ Traite de la responsabilite civile en droit frangais, Ed. Librairie Dalloz, 


6 x a 
Mircea N. COSTIN, Răspundera juridică în dreptul R.S.R., Ed. Dacia, Cluj, 1974, p. 21. 
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În încercarea de definire a răspunderii juridice s-au făcut diferențieri 


între conceptul de răspundere şi cel de responsabilitate. Ceie două noțiuni 
nu sunt complementare, ci conjuncte, faptul că ambele vizează raportul 
dintre individ şi societate reprezentând elementul lor de coincidență. 
Responsabilitatea are o sferă mult mai largă decât răspunderea. 

- răspunderea reprezintă raportul dintre individ şi autoritatea 
societăţii, raportarea activă a societăţii la individ, iar responsabilitatea, 
asumarea conştientă şi deliberată, în faţa societăţii şi a propriei conştiinţe, a 
prudenţei pentru succesul sau riscul, rezultatul sau eficiența, consecinţele şi 
valoarea activităţii pe care individul o desfăşoară. 

- răspunderea vizează comportamente diferite prin norme sociale, în 
sabilitatea se raportează la activitatea desfăşurată de individ 
din proprie iniţiativă, având o dimensiune interiorizată, deoarece respectarea 
normelor nu mai constituie un obiectiv în sine, individul simțindu-se 
responsabil şi pentru acţiunile sale nereglementate prin norme, ca obligații şi 


reacții. 


timp ce respon 


- răspunderea se întemeiază pe factori externi şi pe o serie de factori 
subiectivi diferiţi, pe când responsabilitatea presupune cunoaştere şi 
capacitate de apreciere, atitudine activă. Cele două fenomene se deosebesc şi 
prin structurile sociale şi obiectivele la care se raportează. 

_ au o natură diferită: răspunderea este mai ales de ordin normativ, iar 
responsabilitatea este de ordin valoric. Răspunderea se manifestă ca expresie 
a unor cerințe pe care societatea le impune, în timp ce responsabilitatea se 
manifestă ca rezultat al cerinţelor pe care agentul le formulează la adresa 
societății!. Ca finalitate, răspunderea vizează în mod direct conservarea 
sistemului social dat, în vreme ce responsabilitatea urmăreşte ameliorarea 
sistemului social şi dezvoltarea lui prin perfecționarea fiinţei umane. În cazul 
răspunderii, s-a instituit un sistem de sancţiuni, care prescriu individului din 
exterior obligații precise, cu consecinţe de natură coercitivă, în timp ce, în 
cazul responsabilităţii, societatea acționează cu scopul de a produce 
consecinţe cu rol de educaţie a individului”. 

- absenţa responsabilităţii nu implică automat şi absența răspunderii, 
însă absenţa răspunderii implică țotdeauna absența responsabilități. Cele 
două fenomene se găsesc într-o interacţiune, ele se influenţează reciproc. 

Răspunderea şi responsabilitatea sunt două fenomene simultane şi 
unitare: când ele nu coincid ca sens şi ca obiective apare un conflict, 
individul fiind nevoit să aleagă între acţiunile ce-i sunt prescrise de normă şi 


i e EEE 
! Mihai FLOREA, Responsabilitatea acțiunii sociale, Ed. Ştiinţifică şi Enciclopedică, 
Bucureşti, 1976, pp.10-11. 
? Paul FAUCONNET, La responsabilite, Ed. F. Alcon, Paris, 1928, p. 396. 
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de răspundere şi cele adoptate pe calea liberei alegeri şi a responsabilităţii! 

Diversitatea de opinii prezentată relevă multitudinea de aspecte ale 
conceptului general de răspundere juridică, cât şi dificultăţile de a unifica 
elementele esențiale ale acesteia. O cale de urmat ar fi construcţia unei 
definiţii logice, care presupune încadrarea în genul proxim (răspunderea 
juridică este o formă a răspunderii sociale) şi relevarea diferențelor specifice 
(fapta ilicită ca temei al răspunderii, utilizarea constrângerii de stat ca mijloc 
de înfăptuire a scopului răspunderii juridice, restabilirea ordinii de drept). 

ş În concluzie, răspunderea juridică poate fi definită ca fiind „acea 
formă a răspunderii sociale stabilită de stat în urma încălcării naratalar de 
drept printr-un fapt ilicit şi care determină suportarea consecințelor 
corespunzătoare de către cel vinovat, inclusiv prin utilizarea fortei de 
constrângere a statului, în scopul restabilirii ordinii de drept lezate”. 


$ 3. Funcţiile răspunderii juridice | 
Dreptul urmăreşte regularizarea raporturilor sociale în conformitate 
cu voinţa generală, în vederea realizării echilibrului social şi a coexistenței 
libertăţilor în societate, prin subordonarea acțiunilor individuale față de 
conduită-tip. | | Ă 
Sancțiunile juridice care se pot aplica în cazul nerespectării normelor 
de drept îndeplinesc două funcţii: funcția educativă şi funcţia coercitivă 
Amplificarea rolului dreptului în etapa actuală semnifică în primul rând 
lărgirea funcţiei lui de educare a cetățenilor în spiritul respectului față de 
lege. De exemplu: în cadrul sancţiunilor de drept penal un loc important îl 
ocupă pedeapsa, care este singura sancţiune penală şi este menită să asigure 
restabilirea ordinii de drept încălcată prin săvârşirea de infracțiuni”. Toate 
dispozițiile din Codul penal referitoare la regimul şi executarea pedepselor — 
după cum se constată în literatura juridică — sunt astfel concepute încât să 
asigure reeducarea condamnaților”. Funcţia de reeducare este consacrată în 
dispoziţiile art. 52 alin. 1 din Codul penal unde se arată că: „Pedeapsa este 
un mijloc de reeducare a condamnatului”. Finalitatea acestei acțiuni este 
sintetizată în alin. 2 al art. 52 C. pen. potrivit căruia „Prin executarea 
pedepsei se urmăreşte formarea unei atitudini corecte faţă de muncă, faţă de 
ordinea de drept şi față de regulile de conviețuire socială”. Prin aplicarea 
pedepsei nu se urmăreşte doar reprimarea infractorului, ci şi formarea la 
acesta a unei noi atitudini față de valorile sociale“. Funcţia de reeducare a 


: Lidia BARAC, op.cit. p. 17-21. 

Constantin MITRA Ş itură şi ă 
reg CHE, Drept penal român, Casa de editură şi presă „Şansa”, Bucureşti, 
, Mircea N. COSTIN, op. cit. p. 44. 

Constantin MITRACHE, Drept penal român, op. cit., p. 142. 
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pedepsei se poate observa în înrâurirea pe care o exercită asupra conştiinţei 
condamnatului pe parcursul procesului penal, din momentul judecății, al 
aplicării pedepsei, cât mai ales în timpul executării pedepsei unde măsurile 
de reeducare sunt adaptate în funcție de gravitatea pedepsei şi de 
personalitatea infractorului (în cazul pedepsei închisorii) . Răspunderea 
penală — constituie cadrul legal de individualizare şi de aplicare a pedepsei 
penale — îndeplineşte un rol deosebit de important în asigurarea eficienţei 
acțiunii educative a pedepsei 2 Faţă de persoanele care nu au săvârşit 
infracţiuni, pedeapsa prevăzută de lege exercită un rol preventiv, pentru ca 
acestea sub amenințarea cu pedeapsa prevăzută în norma penală să îşi 
conformeze conduita conform exigenţelor acesteia. 

Funcţia educativă a dreptului se realizează şi prin normele aplicabile 
răspunderii civile. Potrivit art. 998 C.civ., „orice faptă a omului, care 
cauzează altuia prejudiciu, obligă pe acela din a cărui greşeală s-a ocazionat 
a-l repara”, iar conform art. 999 din C.civ., „omul este responsabil nu numai 
pentru prejudiciul cauzat prin fapta sa, dar şi de acela ce a cauzat prin 
neglijența sau imprudența sa”. Conştiinţa că fapta ilicită cauzatoare de 
prejudicii nu rămâne nesancționată, ci atrage după sine obligația de 
dezdăunare, este de natură a îndeplini o funcție educativă şi deci o funcție 
socială de prevenire a producerii unor asemenea fapte. 

Realizarea funcţiei educative a dreptului este de asemenea realizată 
prin normele legale care reglementează răspunderea administrativă. Prin 
intermediul răspunderii administrative se urmăreşte concretizarea unei reacţii 
negative a autorităților sociale asupra autorului faptei respective, punându-l 
pe acesta într-o situație neplăcută, astfel încât acesta să conştientizeze 
semnificaţia negativă a faptei sale şi necesitatea unei conduite conforme 
normelor administrative în viitor“. 

Toate sancţiunile juridice, indiferent de natura lor au un caracter 
educativ, o finalitate educativă care se valorifică în cadrul răspunderii 
juridices. 

Pe măsura dezvoltării conştiinţei oamenilor, aceştia îşi însuşesc tot 
mai mult comandamentele normelor de drept în virtutea unor impulsuri 
interioare — deci din convingere şi nu din teama sancțiunii prin care este 
garantată formal respectarea acestor comandamente. 

Schimbarea raporturilor dintre constrângere şi convingere nu 





' Ibidem, p. 144. 
2 Mircea N. COSTIN, op. cit., p. 44. 
3 Constantin STĂTESCU, Corneliu BÎRSAN, Drept civil. Teoria generală a obligațiilor, 
Ed. All, Bucureşti, 1996, p. 115. 
4 Antonie IORGOVAN, Tratat de drept administrativ, Ed. Nemira, Bucureşti, 1996, p. 205. 
* Mircea N. COSTIN, op. cit., p. 44. 
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presupune eliminarea totală a constrângerii ca metodă de asigurare a 
integrității ordinii de drept, ci numai restrângerea sferei de aplicare a 
acesteia. Toate sancţiunile juridice personifică ideea de constrângere şi ca 
urmare, aplicarea oricăreia dintre acestea înseamnă exercitarea constrângerii 
de stat. Aceasta nu alterează caracterul educativ al dreptului, deoarece 
sancţiunea juridică are un dublu caracter: educativ şi coercitiv!. 

Restabilirea ordinii de drept încălcate prin fapta ilicită se realizează 
prin utilizarea forței coercitive a statului de către organele de jurisdicție. De 
îndată ce printr-o faptă ilicită s-a adus atingere interesului public sau 
dreptului subiectiv al unei persoane, cel interesat poate apela la 
constrângerea de stat spre a determina pe autorul faptei să înceteze pentru 
restabilirea ordinii de drept ?. 

Funcţia de constrângere a pedepsei este unanim recunoscută în 
literatura juridică * şi este consacrată expres de alin. 2 al art. 52 C.pen. unde 
se arată că „Pedeapsa este o măsură de constrângere”. 

Funcţia reparatorie îndeplinită de răspunderea civilă delictuală este 
considerată un mijloc de apărare a drepturilor subiective şi se concretizează 
în obligația de dezdăunare care se stabileşte în sarcina autorului 
prejudiciului. Această funcție este relativă, întrucât cel mai adesea 
prejudiciile aduse prin fapte ilicite sunt de neînlocuit. 

Răspunderea administrativă are pe lângă funcția educativă și o altă 
finalitate care constă în restabilirea ordinii normative, sistându-se pe calea 
constrângerii de stat acțiunea contrară acestei ordini id 

Prin combinarea celor două funcții: educativă şi coercitivă se 
realizează înțelegerea şi aplicarea dreptului”. 


$ 4. Principiile răspunderii juridice 

Principiile răspunderii juridice reprezintă idei diriguitoare, orientări 
de bază care călăuzesc atât elaborarea cât şi realizarea normelor juridice care 
se regăsesc în cadrul instituţiei răspunderii juridice. Ele îşi găsesc expresia în 
toate normele de drept ce reglementează diferitele forme sub care se poate 
prezenta aceasta instituție juridică. 

Principiile răspunderii juridice reflectă în mod special, principiile 
generale ale dreptului, căci vizează normele juridice, dar specificul lor rezidă 


' Ibidem, p. 42. 
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în natura normelor juridice privitoare la răspunderea juridică. Nu toate 
normele ce alcătuiesc dreptul pozitiv au incidenţe în domeniul răspunderii 
juridice, ci numai acelea care reglementează cazurile, condiţiile şi 
modalităţile în care intervine una sau alta dintre formele răspunderii juridice. 
Nu există nici o opoziţie între principiile generale ale dreptului şi cele ale 
răspunderii juridice, ci o deplină concordanță; relaţia ce se poate stabili între 
ele este cea de la gen la specie. | 

În literatura juridică nu există un punct de vedere unitar asupra sferei 
acestor principii. După unii autori? sunt considerate principii ale răspunderii 
juridice: legalitatea răspunderii, principiul răspunderii pentru vină, prezumția 
de nevinovăție, principiul proporţionalităţii sancțiunii în raport cu gravitatea 
faptei, de circumstanțele săvârșirii sale etc. | 

- Principiul legalității răspunderii juridice potrivit căruia angajarea 
răspunderii se realizează doar în temeiul legii. Acest principiu este 0 
transpunere pe plan particular a principiului general ai legalității consacrat în 
art. 5] din constituţie, unde se arată că „respectarea constituției, a 
supremaţiei sale şi a legilor este obligatorie” este de neconceput o acțiune de 
tragere la răspundere juridică în absența unei norme de drept care să permită 
această acţiune şi să constituie baza sa. Deplina realizare a acestui principiu 
reprezintă în acelaşi timp premisa esenţială pentru înfăptuirea celorlalte 
principii fundamentale ale răspunderii juridice. 

- Principiul răspunderii numai pentru fapte ilicite exprimă regula că 
legea nu sancţionează o conduită umană, ci doar pe acelea de natură să 
producă consecințe negative, oprite de normele dreptului şi prevăzute în 
dreptul pozitiv. Răspunderea juridică nu prevede ideile oamenilor 
nematerializate în acte de conduită. O idee neexteriorizată nu poate fi 
cunoscută de către membrii societății, cât timp nu este comunicată altor 
persoane rămâne un simplu fapt de conştiinţă ce nu poate aduce vreun 
prejudiciu normalei desfăşurări a raporturilor juridice şi nu poate constitui o 
bază pentru tragerea la răspundere. | 

- Principiul „non bis in idem” care pretinde că cel care prin conduita 
sa a nesocotit ordinea de drept să răspundă o singură dată pentru fapta 
săvârşită. Unei singure încălcări a legii îi corespunde o singură sancțiune 
juridică”. Acest principiu nu exclude posibilitatea intervenției simultane a 
mai multor forme de răspundere juridică faţă de aceeaşi persoană când prin 
fapta săvârşită se încalcă o pluralitate de norme juridice de natură diferită (de 





! Mircea N. COSTIN, op. cit., p.88—89. 
? Nicolae POPA, op. cit., p.310 
3 Mircea N. COSTIN, op. cit., p.93. 
* Ibidem, p.98. 
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exemplu asocierea răspunderii penale cu răspunderea civilă). Acest lucru 
este posibil datorită faptului că finalitatea răspunderii juridice este 
restabilirea ordinii de drept încălcate prin fapta ilicită. În această ipoteză 
fapta materială,  descompunându-se în elementele ce-i definesc 
complexitatea, se transformă într-o pluralitate de fapte ilicite de natură 
diferită, care angajează formele de răspundere juridică ce le sunt proprii şi 
determină aplicarea sancţiunilor corespunzătoare. 

- Principiul celerității tragerii la răspundere implică cerința ca 
tragerea la răspundere să se facă la timpul potrivit, pentru a se realiza în 
acest fel eficiența răspunderii juridice și pentru a răspunde finalităților 
acesteia. Aplicarea de sancțiuni, reprezentând reacția societății prin forța de 
constrângere statală determinată de faptele ilicite, trebuie să urmeze cât mai 
rapid săvârşirii faptelor respective, pentru a putea produce efectele dorite atât 
față de făptuitor, cât şi față de societate. Ecoul social al faptei este mai intens 
imediat după comiterea ei; trecerea timpului provoacă diminuarea lui 
treptată. Important este ca sancţiunea juridică aplicată unei persoane pentru o 
faptă ilicită să intervină în momentul când ecoul social al faptei prezintă un 
grad de intensitate mai mare, căci numai astfel ea va avea eficiență maximă. 

În dreptul penal se reglementează prescripția răspunderii şi a 
executării pedepsei, stabilindu-se termene limită, în raport cu gravitatea 
infracţiunilor şi a pedepselor ce se aplică. În materia răspunderii civile şi în 
cea a răspunderii materiale este reglementată prescripţia extinctivă prin care 
se stinge dreptul material la acţiune prin neexecutarea acelui drept într-un 
anumit interval de timp. 


$ 5. Formele răspunderii juridice 

Concepută a fi o componentă fundamentală a sistemului de drept, 
răspunderea juridică, „garanţie a realizării dreptului, factor de eficiență a 
acestuia”, este în manifestările ei concrete, o sumă de forme de răspundere 
specializate în cadrul diferitelor ramuri ale sistemului de drept în funcție de o 
serie de factori care trebuie considerați interdependenți interferenți, ca de 
pildă, valorile sociale lezate, tipul de normă juridică a cărei dispoziție a fost 
încălcată, gradul de pericol social al faptei ilicite, vinovăția făptuitorului ete. 

Problema identificării criteriilor de distincție a acestor forme este 
controversată în literatura juridică şi practica judiciară. Astfel, s-au propus 
drept criterii de clasificare: criteriul naturii şi importanței sociale a 


' Ibid., p.101. 

2 Tbid., p.104. 
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interesului lezat prin fapta ilicită şi criteriul particularităţilor definitorii ale 
conduitei ilicite, din punct de vedere al normei juridice încălcate. 

a. Utilizarea criteriului naturii şi importanței sociale a interesului 
lezat prin fapta ilicită are ca punct de plecare ideea că apărarea ordinii 
juridice este un deziderat fundamental al întregii societăţi, deoarece 
încălcarea acelor norme juridice care protejează interesele personale ale 
individului reprezintă un prejudiciu adus întregii societăți. Potrivit acestui 
criteriu formele răspunderii juridice sunt următoarele: 

- răspunderea față de întreaga societate, formă care include numai 
răspunderea penală; 

- răspunderea față de un organ al statului, adică răspunderea 
administrativă; 

- răspunderea față de o colectivitate mai restrânsă de indivizi, formă 
sub care se manifestă răspunderea în dreptul muncii; 

- răspunderea față de persoana vătămată în drepturile ei legitime, 
răspunderea civilă. 

Susţinătorii acestui criteriu apreciază necesitatea identificării unui 
criteriu bazat pe importanţa socială a normelor juridice, pe ierarhizarea lor în 
stabilirea formelor răspunderii juridice. Or, asemenea preocupări sunt străine 
dreptului, căci din punct de vedere al dreptului, valorile sociale nu comportă 
o astfel de ierarhie. Acest criteriu prezintă doar interes teoretic nu şi practic 
întrucât nu ne poate ajuta la definirea naturii juridice a formei de răspundere 
ce trebuie exercitată atunci când se încalcă ordinea de drept. 

b. Criteriul particularităților definitorii ale conduitei ilicite din punct 
de vedere al normei juridice încălcate stabileşte următoarele forme de 
răspundere: răspunderea penală, răspunderea administrativă, răspunderea 
disciplinară, răspunderea civilă. 

Acest criteriu a fost criticat pentru faptul că determină doar natura 
faptei ilicite şi caracterul specific al sancţiunii în timp ce răspunderea 
juridică ca o instituţie nu se reduce doar la normele referitoare, natura 
juridică a formei de răspundere, ci cuprinde şi normele juridice care stabilesc 
condiţiile care trebuie sau nu îndeplinite, precum şi cele care fixează 


procedura ce trebuie urmărită de organele statului în procesul realizării 
răspunderii respective”. 


$ 6. Condiţiile răspunderii juridice 
Pentru ca răspunderea juridică — în oricare din formele sale — să se 
declanşeze e nevoie de existența cumulativă a unor condiţii. Ele sunt numite 
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condiții generale ale răspunderii întrucât, în esență, se regăsesc în toate 
formele de răspundere juridică, deşi uneori termenii utilizați pentru 
desemnarea lor pot să difere de la o materie la alta, de la un autor la altul. 
Răspunderea juridică presupune următoarele condiţii: conduita sau 
fapta ilicită; rezultatul sau efectul social-juridic produs de această; legătură 
de cauzalitate între faptă şi rezultat; vinovăția; lipsa unor împrejurări care să 
excludă caracterul ilicit al faptei sale sau să înlăture răspunderea juridică. 


6.1. Conduita sau fapta ilicită 

Prin conduită sau faptă ilicită se înțelege un comportament, acțiune 
sau inacțiune, care nesocoteşte o prevedere legală. Caracterul ilicit al 
conduitei se stabileşte în legătură nemijlocită cu o prescripţie cuprinsă într-o 
normă juridică. Atunci când un subiect încalcă această prevedere intră în 
acțiune sancţiunea normei juridice. În acest caz poate să apară un raport 
juridic de constrângere şi să se declanşeze o formă de răspundere juridică. 

Răspunderea juridică intervine atât în condiţiile unei acţiuni 
(comiterea unei fapte ilicite dar şi în cazul unei abţineri (neexecutarea 
deliberată într-o circumstanță în care subiectul era obligat prin norma 
juridică să săvârşească acţiunea). 

Conduita ilicită prezintă un anumit grad de pericol social care 
delimitează formele ilicitului juridic: penal, civil, administrativ etc. în 
funcţie de care se poate exprima în forme diferite: infracțiunea, cauzarea de 
prejudicii, abaterea disciplinară, contravenția ete. 


6.2. Rezultatul sau efectul social produs de fapta ilicită 

Săvârşirea acţiunii sau inacţiunii prin care se nesocoteşte ordinea de 
drept trebuie să conducă la obținerea unui rezultat ilicit, pentru ca această 
conduită sa poată fi sancționată conform prevederilor legale. 


6.3. Vinovăţia 

În cadrul raportului juridic de constrângere subiectul responsabil care 
suportă consecințele aplicării constrângerii de stat, este cel care a săvârşit 
fapta ilicită sau cel care răspunde pentru o astfel de faptă. El poate fi o 
persoană fizică sau juridică. 

Subiectul pasiv persoana fizică poate fi subiect al oricărei forme de 
răspundere juridică şi trebuie să îndeplinească următoarele condiții: să aibă 
capacitate de răspundere juridică (discernământ) şi să fi acționat liber (fără 
constrângere). 


, d. BÂRSAN, Vasile DOBRINOIU, Alexandru ȚICLEA, Mircea TOMA, op. cit. 
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Vinovăţia este o condiţie subiectivă a răspunderii juridice şi 
reprezintă atitudinea psihică conştientă a celui ce comite o faptă ilicită şi 
față de consecinţele acesteia, care a avut în momentul săvârșirii faptei 
reprezentarea şi rezultatele socialmente periculoase ale acesteia sau deşi nu 
a avut reprezentarea faptei şi urmărilor, a avut posibilitatea reală şi 


subiectivă a acestei reprezentări 
Vinovăţia este rezultatul interacțiunii a doi factori: conştiinţa şi 


voinţa. 
| Vinovăţia presupune recunoaşterea capacității oamenilor de a 
acţiona cu discernământ, de a-şi alege modalitatea comportării în raport cu 
un scop urmărit în mod conştient. Vinovăţia implică libertatea voinţei 
subiectului, asumarea riscului comportamentului său. 

Formele vinovăţiei sunt: intenţia şi culpa. Ştiinţele juridice detaliază 
modurile de existență a acestor forme. 

a. Intenţia se clasifică în intenție directă (când subiectul a prevăzut 
rezultatul faptei şi a urmărit acel rezultat prin săvârşirea faptei) şi intenție 
indirectă (când subiectul responsabil prevede rezultatul faptei, dar nu 
urmăreşte acel rezultat, ci acceptă eventualitatea producerii lui). 

b. Culpa constă în atitudinea psihică a făptuitorului de a prevedea 
rezultatul faptei sale, pe care nu-l acceptă, nu-l urmăreşte şi consideră fără 
temei că acesta nu se va produce (culpa cu prevedere sau neprevedere a 
rezultatului faptei sale deși putea şi trebuia să-l prevadă). 


6.4. Legătura de cauzalitate 

Aceasta este o condiţie obiectivă a răspunderii juridice. Legătura de 
cauzalitate este liantul între fapta ilicită (cauza) şi rezultatul păgubitor pentru 
ordinea de drept (efectul). Pentru ca răspunderea să se declanşeze şi un 
subiect să poată fi tras la răspundere pentru săvârşirea cu vinovăţie a unei 
fapte anti-sociale, este necesar ca rezultatul ilicit să fie consecința 
nemijlocită a acțiunii sale. 

Organul de stat abilitat să stabilească o anumită formă de răspundere 
trebuie să stabilească foarte precis legătura cauzală, să reţină circumstanțele 
exacte ale cauzei, elementele necesare care caracterizează producerea 
acțiunii, consecinţele acesteia şi să înlăture elementele accidentale, condițiile 


care s-au suprapus lanțului cauzal. 


te ea ie Ea 
!C. BULAI, Drept penal. Partea generală, vol. L. Casa de Editură şi Presă ŞANSA SRL, 
Bucureşti, 1992, p. 118. 
2 Constantin MITRACHE, op. cit. p.75 
5 Ibidem, p.313. 
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| 6.5. Lipsa unor împrejurări care să excludă caracterul ilicit al 
faptei sau să înlăture răspunderea juridică 
î Toate împrejurările care exclud capacitatea individului de a lua o 
decizie în cunoştinţă de cauză sau care-i răpesc acestuia libertatea de voință 
sau cele care intervin astfel încât depăşesc posibilitatea normală de 
prevedere sau de prevenire a producerii lor, exonerează de răspundere. 
j Astfel de împrejurări ar putea fi considerate: minoritatea, care exclude 
răspunderea pe temeiul lipsei de discernământ; alienația mintală, cauză de 
iresponsabilitate; legitima apărare, când fapta este săvârşită pentru a înlătura 
un atac material, direct, imediat şi injust care pune în pericol grav persoana şi 
drepturile celui atacat ori interesul public; starea de necesitate, când subiectul 
săvârşeşte fapta pentru a salva de la un pericol iminent şi care nu putea fi 
înlăturat altfel, viața, integritatea corporală sau sănătatea sa, a altuia sau un 
bun important; cazul fortuit, când fapta persoanei a produs un rezultat pe care 
acea persoană nu l-a conceput și nici urmărit şi care se datorează unei energii a 
cărei intervenţie nu a putut fi prevăzută; constrângerea fizică care este 
presiunea pe care o forță căreia nu i se poate rezista o exercită asupra unei alte 
persoane şi o determină să acționeze; constrângerea morală care constă în 
presiunea exercitată prin amenințarea cu un pericol grav sub imperiul căreia 
cel amenințat săvârşeşte fapta ilicită etc. 
| Toate aceste împrejurări exclud răspunderea juridică, bazându-se pe 
modificările de ordin biologic-fiziologic produse ca urmare a existenței unor 
presiuni exterioare care se reflectă în psihicul subiectului în comportamentul 
său care antrenează anumite instincte. 
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